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A MUTACAO CONSTITUCIONAL COMO FORMA DE PODER
CONSTITUINTE DERIVADO

Marcelo Agamenon Goes de Souzal
Lucas Octévio Noya dos Santos 2

Resumo:

Diante de afamados julgamentos dos quais se obteve uma modificacio do Texto
Constitucional, bem como, Projetos de Emendas Constitucionais justificados na crescente
interferéncia do Poder Judicidrio no Poder Legislativo por meio do Ativismo Judicial, é preciso
saber o que substancialmente interfere ou nao na Constituigdo Federal de forma a extrapolar os
limites impostos pelo Principio da Triparticdo dos Poderes, Rigidez Constitucional ou nas
normas constitucionais propriamente ditas. Partindo dessa polémica acerca da interpretacdo
normativa, utilizando-se da doutrina e em uma comparacgao entre os institutos de modificacao
da norma constitucional, é possivel observar com maior profundidade a mutagdo
constitucional e seus reflexos no ordenamento juridico, percebendo que o referido instituto
altera a norma constitucional, sem, contudo, modificar o seu texto positivado, concluindo,
dessa forma, ser um instituto que se manifesta por meio da interpretagdo constitucional
podendo ser afastado quando manifestamente inconstitucional.

INTRODUCAO

O trabalho teve como principal objetivo a analise critica das formas de
modificacdo da constituicdo, em especial o processo de mutagdo constitucional,
e sua crescente manifestagdo na jurisprudéncia brasileira.

Para tanto, foi necesséria a dissociacao entre a reforma constitucional e
a mutacdo constitucional, comparando tal instituto aos meios ordinarios de
reforma de modo a expor suas convergéncias e divergéncias, atentando para a
crescente e polémica questdo que é a chamada interferéncia e consequente
violagdo do Principio da Triparticdo dos Poderes.

Ab initio, a pesquisa apresenta de forma substancial, mas contundente, a
conceituagao, a partir das varias teorias filosoficas historicamente reveladas, da
forma a partir da qual emana a Constituicdo, que é o principal meio de
estruturacao do Estado.

Partindo-se desse estudo, inobstante saber que a Constituicdo foi criada
para perdurar, e percebendo que é preciso que as normas constitucionais
acompanhem a evolu¢do da sociedade, o trabalho passou a analisar,
particularmente, o instituto da mutacdo constitucional, seus conceitos,
elementos e caracteristicas.

1 Mestre em Direito Constitucional pela ITE de Bauru. Mestre em Direito Processual Penal pela
UNOESTE de Presidente Prudente, Consultor ad hoc do Conselho da Justica Federal. Professor
de Direito Constitucional e de Pratica Juridica Penal da Associacio Educacional Toledo de
Presidente Prudente, onde também é membro do Conselho Superior de Administragdo - CSA.
Foi Assessor Especial da Presidéncia da Camara Municipal de Presidente Prudente para
Assuntos Juridicos entre 2007/2010. Advogado.E-mail: ma-agamenon@uol.com.br.

2 Discente do 4° ano em Direito pela Associagdo Educacional Toledo de Presidente. Estagiario
do Escritério Agamenon Advocacia e Consultoria. e-mail: lonsantos77@ig.com.br.




Por fim, em uma andlise da atual jurisprudéncia da Suprema Corte do
Brasil, foi possivel constatar se o referido instituto estd presente no Direito
brasileiro e os seus reflexos normativos possiveis, utilizando-se de métodos de
pesquisa doutrinarios, filoséficos e dedutivos acerca do tema.

1. PODER CONSTITUINTE

A Constituicdo, sendo um poderoso instrumento que traz em seu
arcabou¢o normativo a forca de instituir, em todos os seus aspectos e
pormenores, um novo Estado ou alterar o vigente, emana do poder constituinte.

Direcionado pelo Principio da Soberania Popular, descrito no pardgrafo
tnico do art. 1° da Constituigdo da Reptublica Federativa do Brasil, percebe-se a
imprescindibilidade de uma concisa andlise do Poder Constituinte em suas
modalidades e suas caracteristicas.

Segundo leciona Manoel Jorge e Silva Neto (2013, p. 67), “Poder
constituinte é o destinado a criagio do Estado, dotando-o de estrutura peculiar por meio
de uma constituicdo, e o de alteragio das normas constitucionais da sociedade politica.”

Em seguida, o autor supracitado perpassa as raias do positivismo e do
jusnaturalismo, evidenciando a discussao acerca da natureza fatica ou juridica
do Poder Constituinte, ocasido em que, enquanto os jusnaturalistas defenderdo
a juridicidade do instituto, os positivistas dirdo que trata-se de um fenémeno
fatico.

Partindo dessa logica, abstraimos a ideia de que Constituicao é o meio
do qual o Poder constituinte se vale para manifestar sua expressao de vontade.

1.1. PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO

Partindo da prépria terminologia, que, por sua vez, ja4 é objeto de
discussao doutrinaria, conforme se denota do capitulo seguinte, poder
constituinte originério, é o poder pelo qual se materializa a Constituicdo de um
Estado. Dessa forma, ja podemos vislumbrar a sua caracteristica principal, qual
seja, a inicialidade.

Em uma busca histérica, André Ramos Tavares (2012, p. 52) afirma que,

(-..) o poder constituinte manifesta-se, originariamente, na
famosa Convencao da Filadélfia, em maio de 1787, quando
dezenas de delgados das ex-colonias britanicas reinem-se
em Assembléia.

E, ao fazer isso, André Ramos Tavares ndo afirma que o poder
constituinte tenha sido criado na ocasido. Ele apenas propde a manifestagdo do
instituto criador das Constitui¢des, tendo em vista que, na mesma obra, nos
remete a velha reptblica romana ao tratar das origens da Constituicao. Logo, o
ano de 1787, manifesta o poder constituinte como nés o conhecemos, e ndo
como instituto juridico propriamente dito.

Tal estudo comeca a tomar forca com a Teoria do Terceiro Estado, de



Emmanuel Joseph Sieyes.

Outra caracteristica muito marcante no poder constituinte originério é a
sua ilimitacdo, que segundo Guilherme Pefia de Moraes (2012, p. 17), “deve ser
entendido que o poder constituinte origindrio ndo é submetido a restricdes
prescritas pelo Direito Positivo.”

Por fim, ha que se observar que o poder constituinte origindrio ndo se
condiciona a qualquer outra norma de direito positivo, podendo se manifestar
sem uma forma anteriormente definida, conforme veremos posteriormente,
convalida a tese de que a constituicdo ndo possui uma data cabal para sua

existéncia.
1.2. PODER CONSTITUINTE DERIVADO

Uma distingdo que se deve, de plano, deixar bem claro é que a
Constitui¢do, inicialmente, emana do poder constituinte origindrio. Portanto, o
questionamento que se passa a fazer é: o que é o poder constituinte derivado?

Como sabemos, o Direito, de forma geral, é a ciéncia que estuda as
normas que regem o convivio em sociedade. A sociedade constantemente passa
por mudangas, adaptagdes e avancos em todos os aspectos. Logo, a
Constituicdo, sendo o fenémeno politico que é, deve acompanhar essas
mudangas e caminhar lado-a-lado com a evolugao da espécie humana.

Observando a licdo de Carlos Ayres Britto (2006), na qual nos ensina
que “(...), nenhuma Constituicdo nasce para morrer”, é de suma importancia
pontuar a finalidade do Poder Constituinte Derivado, ocasido em que, segundo
Manoel Jorge Silva Neto (2013, p. 36) possuem duas subespécies, quais sejam, o
poder reformador e o poder revisional.

Tais poderes se revelam em dois aspectos e em um deles a
jurisprudéncia da Suprema Corte se inclina no sentido de que cuida-se de
revisdao do poder decorrente perante as normas da Constituicdo Federal de
1988, conforme se denota do julgamento da ADI n° 1722/TO3, em que
entendeu-se que “ao Poder Legislativo, Federal ou Estadual, ndo esta aberta a
via de introducdo, no cendrio juridico, do instituto da revisao constitucional”.

Outro aspecto, e 0 que nos parece mais relevante na presente pesquisa,
refere-se ao poder de reforma dado ao Legislador decorrente do poder
constituinte originario.

A discussao doutrindria, nesse contexto, se pauta no argumento de que,
segundo André Ramos Tavares (2012, p. 74), quando falamos em “constituinte”,
estamos designando a determinado 6rgdo, no nosso caso o Congresso Nacional,
um ato que de per si equivale a propria Constituicao ja instituida. E mais, afirma
que, como a Competéncia Reformadora encontra respaldo e limite, no Poder
Constituinte Origindrio, por l6gica, ndo pode ser ao mesmo tempo Constituido
e Constituinte.

Por outro lado, Manoel Jorge e Silva Neto (2013, p. 72-73) com mais
propriedade expde que ndo se pode atrelar o Poder Constituinte a uma

3 Acgdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.722-0/TO. Relator: Min. Marco Aurélio, Data do
Julgamento: 10/12/1997.



entidade Unica e exclusivamente criadora, tendo em vista as constante
transformagdes pelas quais se submete o Estado e a consequente reforma
constitucional que visa adequar-se as novas realidades sociais.

Isto posto, podemos deduzir que o Poder Constituinte Derivado esta
acondicionado a algumas limitacdes impostas pelo Constituinte Originario.

Tendo em vista que o Principio da Rigidez Constitucional impde a
Constituicdo certa formalidade para que se altere as suas normas, podemos
perceber a existéncia de um processo legislativo mais rigoroso quando tratamos
de reforma constitucional.

Equidistante, vemos o artigo 60 da Constituicdio da Republica
Federativa do Brasil de 1988 estabelecendo uma série de formalidades para a
aprovacdo das Emendas Constitucionais e, dentre elas, o quorum minimo de
aprovacao, qual seja, maioria de 3/5 em cada casa do Congresso Nacional.

Insta ressaltar a existéncia do § 4° do mesmo dispositivo legal que, de
forma categoérica, impoe a proibicao de deliberacao de propostas que venham a
abolir o seu rol de clausulas pétreas.

Portanto, podemos perceber as limitacdes formais e materiais, ambas
estabelecidas ao poder constituinte derivado e manifestadas pelo artigo 60 da
Constituicdo da Reptublica Federativa do Brasil de 1988.

H4 também uma outra gama de limitagdes, mas, agora respaldadas na
forma com as quais sdo expressadas pelo Legislador Constituinte Originario.
Nesse contexto, temos as limita¢des explicitas e implicitas.

As limitagdes explicitas sdo aquelas que se manifestam como clausulas
pétreas que, conforme acima mencionado, estdo elencadas entre o rol do artigo
60, § 4° da Constituicao Federal de 1988.

Por outro lado, temos as limitagdes tidas como implicitas, ou seja, sdo
aquelas que nao se encontram expressas na Constituicao, mas que, por forca da
interpretacdo constitucional impdem a mesma forca limitativa ao poder
reformador, tendo como principal exemplo trazido pela doutrina, uma emenda
constitucional que tente revogar o préprio § 4° do artigo 60 da Lei Magna.

2. MUTACAO CONSTITUCIONAL

Antes de tudo, é preciso estabelecer que, conforme ja explicitado no
capitulo anterior, o Estado, assim como a sociedade, estd em constante
progresso, avango, o que exige que Constituicao assim suceda, razdo pela qual
se manifesta o Poder Constituinte Derivado.

Com isto, devemos analisar o instituto da mutacdo constitucional em
seus aspectos pormenorizados.

2.1 CONCEITO E CARACTERISTICAS

Apo6s a Constituicdo Alema de 1871, o assunto surgiu entre os
doutrinadores alemdes, quando constatou-se que a Lei Suprema comecava a
divergir da realidade fatica alema . Desta forma, segundo Uadi Lammégo Bulos
(1997, p. 54-55).



(...) denomina-se mutacdo constitucional o processo
informal de mudanca da Constituigdo, por meio do qual
sdo atribuidos novos sentidos, contetados até entdo nio
ressaltados a letra da Lex Legqum, quer através da
interpretacdo, em suas diversas modalidades e métodos,
quer por intermédio da construgdo (construction), bem
como dos usos e costumes constitucionais. (BULOS, p. 57)

Em um outro aspecto, hd uma confusao a ser doravante afastada é a que
se refere a natureza normativa ou interpretativa do instituto.

Segundo Luis Roberto Barroso (2009, p. 123), podemos ter a
modifica¢do constitucional por via formal ou informal, na qual,

A via formal se manifesta por meio da reforma
constitucional, procedimento previsto na propria Carta
disciplinando o modo pelo qual se deve dar sua alteragao.
Tal procedimento, como regra, serd mais complexo que o
da edicao da legislacdo ordinaria. De tal circunstancia
resulta a rigidez constitucional. Ja a alteracdo por via
informal se da pela denominada mutagio constitucional,
mecanismo que permite a transformacgdo do sentido e do
alcance de normas da Constituicdo, sem que se opere, no
entanto, qualquer modificagdo do seu texto. A mutagdo
estd associada a plasticidade de que sdo dotadas intimeras
normas constitucionais.

Quando falamos em modificacdo constitucional, podemos ter a espécie
formal, da qual obtemos a reforma constitucional que segue a formalidade
exigida pelo Constituinte Originario, bem como, temos a espécie informal, da
qual se abstrai a ideia da mutacdo constitucional, dotada de seus elementos,
caracteres e forma propria.

Portanto, podemos vislumbrar um dos primeiros caracteres da mutagao
constitucional, qual seja, a informalidade.

Em outra vertente, na busca em um dicionario de sinénimos,
encontraremos a palavra “mutacdo” descrita como “mudanga, alteracdo,
volubilidade, inconsténcia, variagdo devida a alguma alteragdo da constituigao
hereditaria com aparecimento de carater inexistente nas geragdes anteriores”.

Contudo, ndo devemos nos ater a literalidade do instituto.

Em uma apertada sintese, Gustavo Just da Costa e Silva (2000, p. 80)
conceitua o instituto como sendo “(...) a modificagdo da norma constitucional
cujo texto permaneca inalterado”.

Em acautelada analise, tal afirmacao nos parece em conformidade com
a realidade pratica do instituto, tendo em vista que, conforme estudado no
capitulo seguinte, o préprio Supremo Tribunal Federal entendeu se tratar o
julgamento do HC n° 90450-5 MG de mutagao constitucional, ocasido em que se



entendeu pela ilegalidade da prisao civil por depositério infiel, editando, assim,
a Stumula Vinculante n° 25.

Conforme amplamente difundido, a Stmula Vinculante n° 25
restringiu, mesmo sem uma mudanca gramatical ou por emenda constitucional,
a aplicacdo da norma disposta no artigo 5°, inciso LVII da Constituicao Federal
de 1988 que continua com sua redacao original intacta, o que fulmina qualquer
davida acerca da disposicao doutrinaria acima explicitada.

Ainda nesse sentido, 0 mesmo autor traz a afirmacio interessante de
que

Se as estruturas materiais integradas ao d&mbito normativo
- e portanto componentes da normatividade - estdo
sujeitos as transformacdes histéricas, é possivel que
concretizacdes, separadas pelo tempo, de uma
determinada norma constitucional conduzam a resultados
diferentes embora o programa normativo (o texto)
continue o mesmo. (COSTA E SILVA, 2000, p. 80)

Tal enunciado doutrinario traz consigo uma interpretagdo bastante
contundente com os reflexos do tempo na norma juridica, o que, talvez, possa
trazer relagdo da mutagdo constitucional com a aplicagdo da norma no tempo.

Desta forma, pensemos em uma norma que, e.g., entra em vigor no ano
de 2014 e que no ano de 2034, vinte anos depois, continue em vigéncia. Por
6bvio, muitas evolu¢des no mundo fatico, ndo previstas pela norma, poderao
alterar a visdo interpretativa dada ao dispositivo legal ou até mesmo
deturpando o dispositivo.

No mais, é possivel concluir que a mutagao constitucional possui como
caracteres a intermiténcia, informalidade e imprevisibilidade, tendo em vista a
propria natureza do instituto como sendo norteador para tais definicoes.

2.2. ELEMENTOS DA MUTACAO CONSTITUCIONAL

Em obediéncia as proprias caracteristicas do instituto da mutacdo
constitucional, dentre eles a prépria intermiténcia, é possivel vislumbrar o fator
temporal como um elemento marcante da mutacdo constitucional, o que, por
constatacdo sistémica no estudo do direito, abre precedente para o subjetivismo.
Contudo, o que é a mutagdo constitucional sendo a influencia do préprio
subjetivismo no direito constitucional.

Para ter uma visdo mais clara, devemos ter em mente que, como ja
muito afirmado, a constituicdo ndo deve padecer sob influéncia da mudanca de
comportamento social do homem, seja ela de pequena ou grande relevancia,
tendo em vista que a constituicdo ndo tem prazos de validade. Contudo, por
mais rigida que seja, a Constituicdo deve acompanhar a evolugdo da sociedade
como um todo, por mais infinitesimal que possa parecer frente ao Direito.

4 Nao é objetivo deste trabalho questionar a constitucionalidade ou ndo da Simula Vinculante
n° 25.
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Por essa razao é que se fala em mutacado constitucional como reforma da
Constituicdo, tendo dois veiculos que sdo a interpretacdo da norma
constitucional e os atos elaborados por érgaos estatais no ambito administrativo
e legislativo.

Cabe salientar que quando o Legislador atua utilizando-se do poder
constituinte derivado nio se trata de mutagado constitucional.

Por outro lado, é possivel que o Legislador ordinario exerca a mutagao
constitucional, bastando somente que nao se altere a letra da lei, mas somente
dé a norma constitucional interpretagdo divergente, ou outra interpretacao
contréria a da sua origem.

Uma hipétese, e.g., de mutagdo constitucional exercida pelo Legislador
por meio de vias ordinarias seria se o Legislador, a despeito do artigo 226, § 3°
da Constituicdo Federal, quando em interpretagao literal proibe a unido estavel
de pessoas do mesmo sexo, criasse uma lei ordinaria que permita o que,
segundo interpretacao literal, seria vedado pela Constituicao Federal de 1988.

No que concerne ao meio interpretativo, cumpre advertir que a
interpretacdo da norma constitucional ndo cria a mutagdo constitucional e nem
tampouco a impulsiona. A interpretacao simplesmente traz a lume do Direito o
que na realidade fética ja ocorre.

3. AMUTACAO CONSTITUCIONAL E A TRIPARTICAO DOS PODERES

Um grande debate é atualmente travado tanto na doutrina,
jurisprudéncia, entre os parlamentares e até mesmo entre a populacdo em geral:
o Supremo Tribunal Federal estd ou estaria, cada vez mais, interferindo na
Triparticdo dos Poderes, trata-se de ativismo judicial ou simplesmente Controle
de Constitucionalidade?

Devemos ponderar primeiramente que, conforme explicagao de Roger
Stiefelmann Leal (2004, p. 7-13), em sua tese de doutorado, Montesquieu,
criador da teoria da triparticdo dos poderes na obra “Do Espirito das Leis”, ndo
separa os poderes® da mesma forma como os conhecemos dispostos no artigo 2°
da Constituicdo Federal de 1988. Vale observar que o “Poder” é uno. Apenas do
Estado.

Montesquieu (2004) traz em seu rol de poderes o poder legislativo, o
poder executivo do direito das gentes e poder executivo das coisas que
dependem do direito civil.

O poder executivo do direito das gentes seria responséavel pelo que hoje
conhecemos como relacdes exteriores, enquanto que o outro poder executivo se
empenharia em fazer se aplicar as normas de direito interno, conhecido pelo
poder judiciario.

O grande problema na concepgdo de Montesquieu seria a ideia de que o

5 O mesmo também pode-se dizer em relacdo ao §5° do mesmo artigo 226 da Constituicao
Federal, pois onde se 1é (...) igualmente pelo homem e pela mulher., também se 1& “igualmente pelos
companheiros” ou ainda “igualmente pelas companheiras”.

¢ Devemos considerar, inclusive, que ndo se separa os poderes do Estado, haja vista que o poder
é uno e indivisivel, o que se separa sdo as fungdes do poder estatal.
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julgador ndo passa de um ser que executa as leis do legislativo e aquele nao é
dado interpretar as normas a serem por ele aplicadas.

Tal entendimento foi modificado pelo movimento constitucionalista em
que se defendia a jurisdicdo constitucional do magistrado.

Nao muito longe, podemos perceber tal entendimento incorporado em
nossa legislacdo atual.

Contudo, a mutacgdo constitucional influencia e fere o principio da
triparticdo dos poderes?

Primeiro, h4 que se observar que, conforme entendimento de Roger
Stiefelmann Leal (2004, p. 139 - 140),

E licito, portanto, ao Legislativo ignorar as interpretacoes e
os fundamentos deduzidos pelo Supremo Tribunal
Federal em controle abstrato de constitucionalidade e
reiterar preceitos normativos materialmente semelhantes a
outros declarados inconstitucionais. (...) Trata-se aqui de
evoluido mecanismo de abertura ao desenvolvimento da
jurisprudéncia constitucional, na medida em que, no caso,
o legislador somente podera manter viva sua discordancia
com o Supremo Tribunal Federal se confirma-la em duas
rodadas de votacdo. Prestigia-se, assim, a estabilidade da
interpretacdo constitucional, viabilizando, todavia, a
reapreciacdo de determinadas questdes, desde que o
legislador reafirme a sua certeza em persistir na
controvérsia.

Ao analisarmos tal afirmacdo, podemos concluir que o Legislador nao
fica impedido de legislar matéria j& pacificada na jurisprudéncia da Suprema
Corte ainda que em caréter de Controle de Constitucionalidade.

Neste contexto, muito maior sera o seu poder quando da divergéncia da
mutacdo constitucional positivada pelo Supremo Tribunal Federal.

Cabe também salientar, portanto, que ndo ha que se falar em ofensa ao
Principio da Triparticdo dos Poderes quando o magistrado, em sede de
interpretacdo, modifica a norma Constitucional.

Tal conduta deve apenas se resguardar na observancia dos limites da
interpretagdio impostos ao mesmo julgador quando da mutagdo
inconstitucional. Mas, nesse caso, Anna Candida da Cunha Ferraz (1986, p. 222)
com propriedade ja ensinava que:

As Constituigdes, em regra, demandam uma intensa e
profunda atividade do Poder Legislativo para sua
aplicacdo efetiva, ndo somente através da fungdo
legislativa propriamente dita, mas, também, mediante a
pratica de atos ndo legislativos pelo o6rgao de
representagdo popular.

Destarte, a inércia do Poder Legislativo tanto ocorre
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quando esse poder deixa de legislar, isto ¢, ndo edita a lei
necessdria para complementar a eficacia das disposigdes
constitucionais e para permitir sua plena aplicacdo, como
quando se omite na pratica de aos de controle,
fiscalizacdo, ou de natureza que deve, por forca de
disposicao expressa, praticar.

Nesse caso, Ferraz também leciona que qualquer dos poderes estatais
pode cometer esse tipo de omissdo, Legislativo, Executivo ou Judiciario,
ressaltando também a inconstitucionalidade do ato. Assim, em sede de mutagao
inconstitucional, ha a caracteristica da notoriedade.

Ou seja, sao manifestamente inconstitucionais as mutacdes que
transbordam o limite da atuagdo interpretativa ou da legislacdo interpretativa,
ocasido em que, nada impedird um controle de constitucionalidade nesse
aspecto.

Partindo dessa premissa, passemos entdo a analisar alguns casos que
constatam o surgimento da mutagdo constitucional no entendimento da
Suprema Corte.

3.1. ATIVISMO/POSITIVISMO JUDICIAL QUANTO AO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

Muito além do que simples teoria constitucional, é possivel vislumbrar
a aplicacao pari passu da mutacdo constitucional na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal como reflexo da sociedade contemporanea e seus avangos.

Conforme ja citado, podemos elencar o julgamento dos RExt n°
349.703-1/RS7 e 466.343-1/SP8, como precursores da Simula Vinculante n® 25
do Supremo Tribunal Federal e, posteriormente a aplicacao nos Habeas Corpus
n°s 90450-5/MG? e 96772-8/SP10, como precursores da mutagdo constitucional
no direito brasileiro apds a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

Em referido julgamento, devemos pontuar que, usando do Controle de
Convencionalidade!l, a Suprema Corte decidiu pela inaplicabilidade de uma
norma frente a um Tratado Internacional, qual seja, o Pacto de San José da
Costa Rica.

Portanto, o Supremo Tribunal Federal, sem sequer reduzir uma virgula
do inciso LVII do artigo 5° da Lei Magna, imobilizou sua aplicacao frente a um

7 Cf. Recurso Extraordinario n° 349.703-1/RS, Relator: Min. Carlos Ayres Britto, Data do
Julgamento: 03/12/2008.

8 Cf. Recurso Extraordinério n° 466.343-1/SP, Relator: Min. Cezar Peluso, Data do Julgamento:
03/12/2008.

® Cf. Habeas Corpus n° 90.450-5/MG, Relator: Min. Celso de Mello, Data do Julgamento:
23/09/2008.

10 Cf. Habeas Corpus n° 96.772-8/ MG, Relator: Min. Celso de Mello, Data do Julgamento:
09/06/2009.

11 Controle de Convencionalidade, conforme ensina José Francisco Rezek (2008, p. 96), é o juizo
de adequagdo das normas de Direito Interno frente as disposi¢des das normas de Direito
Internacional.
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Tratado Internacional que prevé a ilicitude da prisao civil por depositario infiel.

Outro célebre caso, ja mencionado, que culminou na mutagdo
constitucional nas normas descritas nos §§ 3° 4° e 5° do artigo 226 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, foram os julgamentos
da ADIn° 4.27712 e da ADPF n° 13213 ajuizadas contra ato do poder publico que
ndo reconheceu a unido estavel de pessoas do mesmo sexo.

Por ultimo, mas nao menos importante, outro caso que recentemente foi
calorosamente assistido pela grande populagao foi o julgamento da ADPF n°
5414, que teve por objeto a discussdo sobre a possibilidade de aborto do feto
mesoanencéfalo ou anencéfalo sem qualquer punigdo do Direito Penal, ocasido
em que, a maioria da Suprema Corte entendeu pela procedéncia do pedido.

Em todos os casos, podemos perceber que o Supremo Tribunal Federal
interpreta a Constituicdo dando-lhe voz e aplicando seus preceitos de forma a
por em xeque o que diz o constituinte origindrio sem, contudo, alterar a letra da
Lei Magna.

A grande questdao que preocupa a doutrina e até mesmo a prépria
Suprema Corte é se, agindo desta forma, o Supremo Tribunal Federal nao
estaria deturpando o instituto da mutacdo constitucional de forma atuar no
campo do legislativo quando aquele a quem realmente compete atuar nao o faz.
Em outras palavras, estard o Supremo Tribunal Federal legislando nas omissoes
do poder legislativo?

3.1.1. MUTACAO CONSTITUCIONAL E OS EFEITOS VINCULANTE E
ERGA OMNIS

Antes mesmo de concluir pela abertura de precedentes no que se refere
a estruturacdo estatal a partir da mutacao constitucional, é preciso saber se a
modificacdo informal da constituicdo esta adstrita ao efeito vinculante e efeito
erga omnis das decisdes do Supremo Tribunal Federal. E mais, a mutacdo
constitucional é uma prerrogativa exclusiva da Suprema Corte?

Tais perguntas devem ser respondidas tendo em mente que, por mais
errOneo que possa parecer tal afirmacdo, a mutacdo constitucional estd
associada ao controle de constitucionalidade.

Por outro lado, o préprio controle de constitucionalidade ndo é uma
prerrogativa do Supremo Tribunal Federal. Basta ter em mente a decisao de
John Marshall no caso Marbury vs. Madson (LENZA, 2011, p. 247), ocasido em
que se entendeu que compete a todo e qualquer juiz defender as normas
constitucionais. Pela l6gica, portanto, a mutagdo constitucional estaria presente
também no controle difuso de constitucionalidade.

Quando analisamos tal afirmacdo com mais cautela, contudo,
percebemos um pequeno obstaculo que pode ser cabal na construgdo da teoria

12 Cf. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277/DF, Relator: Min. Carlos Ayres Britto, Data
do Julgamento: 05/05/2011.

13 Cf. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132/R], Relator: Min. Carlos
Ayres Britto, Data do Julgamento: 05/05/2011.

14 Cf. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54/DF, Relator: Min. Marco
Aurélio, Data do Julgamento: 12/04/2012.
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da mutacao constitucional.

A priori, como ja afirmado e aqui repetimos, cabe ressaltar que a
mutacgdo constitucional ndo é criada pelo 6rgao jurisdicionado ou qualquer
outro 6rgao estatal. A mutacdo constitucional emana da evolucdo da sociedade
e que, portanto, reflete na maquina estatal.

Partindo dessa premissa, devemos ponderar que o controle difuso de
constitucionalidade, ipsis litteris, ndo é um controle de constitucionalidade, mas
sim um conflito de normas de forma incidental a ser solucionado pelo
magistrado.

Outro ndo é o entendimento de Lenio Luiz Streck (2013, p. 584) ao
inflamar a questao:

Em sede incidental - ratio do controle difuso -, pode ser
“declarada constitucional” uma lei? Os efeitos cruzados
previstos no art. 24 da Lei 9.868/199 se aplicam ao
controle difuso, inclusive dos Tribunais? A resposta é
negativa. Uma coisa é a dispensa da suscitacdo do
incidente quando ja houve julgamento no préprio
Tribunal ou de Tribunal Superior acerca da
inconstitucionalidade. Outra é a “transformaciao” do
julgamento improcedente do incidente em uma
“declaracdo de constitucionalidade”.

Desta forma, podemos denotar que os magistrados ndo controlam a
constitucionalidade em sua plenitude, mas apenas resolvem um incidente
processual no curso do processo.

O que, ndo ocorre, contudo, em sede de controle difuso quando este
chega ao Supremo Tribunal Federal. Conforme a letra da Lei Magna no artigo
102, inciso III, alineas “a” e “b”, o Supremo Tribunal Federal dara a dltima
palavra quando o objeto da discussdo do recurso extraordindrio contrariar o
que dispde a Constituigdo ou declara-se a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de determinada Lei.

Portanto, impera a assertiva de que a mutagdo constitucional tera a
altima palavra, em controle difuso ou nado, ao Supremo Tribunal Federal.

E, ainda, existe a possibilidade de interpretagio que modifica a
constituicdo em sede de controle difuso, conforme se pode perceber dos
proprios julgamentos trazidos no inicio do capitulo.

Logo, ndo ha que se falar em adstricio da mutacdo constitucional ao
efeito vinculante ou erga omnis dado pelo Supremo Tribunal Federal.

CONCLUSAO

O que é mutacdo constitucional? A mutacdo constitucional, como o
Poder Constituinte Derivado, altera a Constituicdo interferindo de forma critica
na triparticdo dos poderes?

Tais questionamentos foram elementares para a conclusdo da pesquisa,
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convergindo para a reflexao acerca dos conceitos e caracteristicas que envolvem
o elemento da mutacado constitucional.

Dessa forma, é possivel concluir que a mutacdo constitucional
realmente altera as normas contidas na Constitui¢do e, muitas vezes, de forma
substancial. Contudo, nao se trata de uma alteragdo tal qual o Poder
Constituinte Derivado, que se manifesta a partir de uma modificagdo no texto
da Lei Magna.

A mutacdo constitucional, além de ndo possuir uma formalidade
definida, ndo ocorre instantaneamente. Obviamente, o Poder Constituinte
Derivado ndo é imediato. Contudo, o tempo nao influencia na elaboracdo das
Emendas Constitucionais e por outro lado, o tempo é elementar para a
manifestacao da mutacao constitucional.

H4 que se observar também que o instituto da mutacdo constitucional
nao é criado pelo agente interpretador da norma, de forma que se trata apenas
de sua manifestacdo no mundo do Direito. Trata-se de uma modificacdo criada
pela propria evolucdo ao longo do tempo, fazendo com que a sua exteriorizacao
seja, por vezes, incompativel com a norma vigente.

Por altimo, como se pode observar na pesquisa, ndo ha que se falar em
violacdo ao principio da Triparticdo dos Poderes por parte deste ou daquele
poder quando da manifestagdo ou exteriorizagdo da mutagdo constitucional,
tendo em vista principalmente que a interpretagdo, quando emanada do Poder
Legislativo, pode ser submetida ao Controle de Constitucionalidade e, quando
inconstitucional, retirada do ordenamento juridico.

A reciproca é verdadeira, quando a interpretacdo emanar do Poder
Judiciario, o Poder Legislativo poderd, em suas fungdes ordindarias, afastar a
aplicagdio da interpretacdo advinda do poder Judicidrio quando esta,
manifestamente, estiver em desacordo com a Constituicao vigente.
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ACESSO A JUSTICA E INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL:
APONTAMENTOS SOBRE O JULGAMENTO DA ADIN N° 4.277/2009 E ADPF
N°132/2008.

Pamella de Moura Santos!5
Fernando de Brito Alves 16

Resumo:

Este trabalho visa contribuir no esclarecimento sobre a hermenéutica constitucional enquanto
parte integrante e necessaria do Estado Democrético de Direito, pois é sabido que a evolucao
social é constante e o Direito nem sempre consegue acompanhar e amparar as situagdes
conflituosas surgidas no seio da sociedade com base nas normas existentes. A busca pelo ideal
de “justo” é o que impulsiona os objetivos da norma e a exigéncia de justica e, portanto, da
satisfacdo do “justo” recai sobre a figura do Estado-Juiz. No entanto, nem sempre a norma é
suficiente para solucionar o litigio apreciado e, neste contexto, surge a necessidade de utilizar a
hermenéutica a fim de resolver o litigio em questdo e prestar a justica ao caso concreto através
de uma postura ativa do hermeneuta. Esta postura ativa do juiz encontra amparo na
necessidade de garantir a aplicabilidade prética ao acesso a justica e garantir os direitos
fundamentais, através de uma nova visdo pautada na hermenéutica constitucional em
consondncia com os fatos e alteragdes sociais, com a condicdo humana e os principios
constitucionais norteadores do direito em geral, com vista a conceder ampla efetividade ao
principio do acesso a justiga.

INTRODUCAO

No Estado Democratico de Direito, assim como desde a Antiguidade, a
busca pelo ideal de “justo”!” é uma das principais caracteristicas da qual se
deve revestir a norma juridica, pois, na busca pela tutela jurisdicional através
do Estado Juiz, a intencdo das partes é de que o juiz “faga justica” diante do
caso concreto.

Ainda que se abstenha do principio da justica como elementar para a

nocdo de Direito, a nocdo de justo é essencial para constituir o conceito de
acesso a justica.

15 Mestranda em Direito pela Universidade Estadual do Norte do Parana-UENP, bolsista
CAPES. Pés-Graduada em Direito do Estado pela Universidade Estadual de Londrina.
Graduada em Direito pela Pontificia Universidade Catélica do Parand. Professora em cursos
preparatorios.

16 Pés-doutor em Democracia e Direitos Humanos pelos Ius Gentium Conimbrigae da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra e pelo Centro de Estudos Interdicisplinares
do Séc. XX da universidade de Coimbra. Doutor em Direito pela Instituigdo Toledo de Ensino-
ITE/Bauru-SP. Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parana-
UENP. Assessor juridico da Universidade Estadual do Norte do Parand. Professor da
Universidade Estadual do Norte do Parana e das Faculdades Integradas de Ourinhos.

7' A expressdo “justo” e suas derivacdes estdo entre aspas devido as diversas interpretacoes
possiveis a respeito do que € a justica e os meios aptos a assegura-la. Neste artigo, a nogdo de
justica abordada pode ser remetida a leitura de “Um conceito globalizavel de justica”
disponivel em “A Igualdade como Principio da Justica: Reflexdes Filoséficas em tempos de
globalizagdo” (HOFFE, 2008, p. 268-271).
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Ocorre que nem sempre é possivel tal nocdo advinda prépria norma,
razao pela qual, o conceito de “justo” vem sofrendo algumas transformacoes
com vistas a possibilitar a reducdo de desigualdades em especial nos paises
recém-democréticos.

Surge entdo a necessidade de se interpretar os conflitos ndo apenas com
base na propria norma e neste contexto a hermenéutica constitucional sobressai
em importancia na busca por um Estado efetivamente democratico, exigindo
uma postura participativa do juiz, intérprete legal do caso concreto.

Com a constitucionalizacdo dos direitos , a hermenéutica juridica
ganha um novo viés interpretativo, abrindo espaco a hermenéutica
constitucional, em que, no Estado atual, os valores sociais e a protecdo do
individuo assume papel de relevancia indiscutivel, levando o intérprete
(hermeneuta) a efetiva posicao de realizador das garantias constitucionais.

Muito se fala acerca do acesso a justica e o direito de agdo, ndo sabendo
ao certo a distin¢ao entre os dois institutos e a relevancia desta diferenciacao, a
qual, sera abordada inicialmente.

E certo que o objetivo nao é a discussdo plena sobre as diferencas entre
os dois institutos, mas tdo somente delinear os contornos do principio do acesso
a justica face a necessidade de interpretacdo baseada na hermenéutica
constitucional.

Para tanto, explanar-se-a sobre a previsdo constitucional do acesso a
justica, passando brevemente pelo direito de ac¢do, e ao final, adentrar no campo
da hermenéutica constitucional a fim de possibilitar a anélise do instituto como
forma de garantir eficicia e aplicabilidade plena do acesso a justica, finalizando
com a mengdo as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento da Acdo Direta de Constitucionalidade n°® 4277/2009 e Arguicao de
descumprimento de Preceito Fundamental n° 132/2008, nas quais, foi
pacificado o entendimento sobre a possibilidade de unido entre casais
homossexuais.

1. ASPECTOS CONSTITUCIONALIS DA JUSTICA

Primeiramente, a andlise devera partir da norma suprema que se
posiciona com supremacia face as demais. Como ¢é sabido, é funcdo do Estado
garantir o acesso a justica a todos aqueles que sofrerem lesdo ou ameaga de
lesdo a direito, consoante preconiza o art. 5° inciso XXXV, da Constituigdo
Federal:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a Lei, sem distin¢do de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos
seguintes termos: [...]

XXXV- a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario

lesdao ou ameaca a direito.
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Nos termos da norma acima transcrita, o acesso a justica se mostra tao
importante quanto os demais direitos fundamentais insculpidos no texto
constitucional, justamente porque ao Estado compete a protecdo e efetivagdo
dos direitos individuais e coletivos do individuo, em especial quando tal direito
for lesionado, haja vista que ndo é permitido ao particular exercer a autotutela.

Definir o conceito de acesso a justica ndo é uma tarefa facil, mas o
significado etimolégico da palavra leva a assimilar a uma resposta que se busca
do Poder Judicidrio capaz de atender as expectativas sociais ao passo que tal
resposta deve ser adequada ao contexto real e as novas aspiragdes da sociedade.

Para tentar explicar um dos conceitos que mais abrange o sentido
principiolégico do acesso a justica, a andlise deve ser feita com relagdo aos
meios e os resultados.

O acesso a justiga pode ser representado por duas finalidades basicas
do sistema juridico, o qual, através da soberania estatal, deverd resolver os
litigios dos cidaddos proporcionando um sistema juridico igualitario e,
portanto, acessivel a todos, “ao passo que este mesmo sistema devera produzir
resultados socialmente justo levando em conta a individualidade de cada um”
(CAPPELLETL, GARTH, 1988, p. 8), haja vista que ndo nos é permitido a
utilizacdo da autotutela como meio de solucdo de conflitos, como no tempo da
Lei de Taliao'®, em que ndo existia figura estatal asseguradora da justica.

No Estado moderno, a fungao jurisdicional é exercida pelo Estado por
meio de um de seus poderes, o Poder Judicidrio, que busca distribuir a justica a
todos a fim de manter a pacificacdo da sociedade. Assim sendo, o inico meio
legitimo de obter prestacdo jurisdicional é requerendo-a por meio do Estado.

Desta forma, o acesso a justica é garantia constitucional que deve ser
utilizada pelos titulares de direitos e assegurada pelo ordenamento juridico.

2. O DIREITO DE ACAO

Ultrapassada a questdo suscitada acima importa tecer breves
consideracdes sobre o Direito de Acao.

A acdo pode ser designada como “o poder ou a faculdade de agir em
juizo - poder faculdade latente em toda relacdo de direito, o que se traduz em
ato (acdo no sentido objetivo) logo que se consuma ou estd iminente qualquer
violacdo das relagdes de direito” (MONTEIRO, 1956, p. 73).

18 Surgida por volta do ano 1780 a. C., no reino da Babil6nia, através de indicios do principio de
Talido, segundo o qual é expressado pela méxima “olho por olho, dente por dente”, ou seja, as
pessoas faziam justica com as préprias maos, de forma desarrazoada e desproporcional. O
Codigo de Hamurabi foi o grande percursor Lei de Talido, pois dispunha em seu texto que, “Se
alguém enganar a outrem, difamando esta pessoa, e este outrem nao puder provar, entdo que
aquele que enganou deve ser condenado a morte”, dentre intimeros outros mandamentos.
Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-
% C3%A0-cria%C3%A7%C3% A3o-da-Sociedade-das-Na%C3% A7 % C3%B5es-at % C3 % A9-

1919/ codigo-de-hamurabi.html- acesso em 12/05/14.
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Acerca do acesso a justica, é certa a dificuldade na definicdio do
instituto, podendo ser comparado como o meio, a resposta dada pelo Poder
Judiciario aqueles que buscam a tutela jurisdicional. A medida deve ser justa e
adequada as mudancas sociais e principiolégicas da sociedade.

Embora ndo seja possivel a definicdo taxativa da expressdo ‘acesso a4
justica’, por oportuno, a licdo de Cappelletti e Garth, que divide o instituto em
duas finalidades basicas e se mostra razoavel ao entendimento proposto, quais
sejam, a de “resolver os conflitos sociais por meio da soberania do Estado ao
passo que deve prezar pela igualdade e produzir resultados que sejam
individualmente justos” (CAPPELLETIT; GARTH 1988, p. 8).

A fim de explanar melhor sobre a acdo, algumas teorias sobre o
instituto prescindem ser abordadas, ainda que brevemente: teoria imanentista,
concreta e abstrata do direito de acao.

A teoria civilista da acdo, também chamada de imanentista, utiliza-se
do proéprio direito material depois de violado, ou seja, a agdo era o mesmo
direito buscando uma defesa. Teve percursores no Brasil e na Alemanha, dentre
eles Clovis Bevildqua e Joao Monteiro, bem como, Friedrich Karl Von Savigny,
respectivamente, teoria esta que declinou a partir da distin¢cdo doutrindria entre
direito material e o direito de acao.

Por outro lado, surgiu a teoria concreta advogando a ideia de que a
acdo é um direito auténomo e concreto, que s6 existiria se o direito material
também estiver presente, “a a¢do seria um direito publico e concreto, ou seja,
direito nos casos concretos em que existisse direito subjetivo” (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2008, p. 251).

No entanto, hé casos em que a conclusdo pela existéncia ou ndo de um
direito material s6 pode ser auferida ao final, quando dado o provimento
jurisdicional, razao pela qual a teoria concreta se mostra precdria, eis que pela
6tica abordada, aquele que ndo demonstrasse o direito material estaria excluido
do direito de acdo, o que ndo é possivel, até mesmo em respeito ao principio do
acesso a justica que contempla o direito de receber a protecdo do Estado aos que
necessitarem.

Por fim, a terceira teoria é aquela segundo a qual o fundamento do
direito de agdo era a “prépria personalidade do agente, em cujo conceito se
inclui a faculdade de aspirar a realizagdo dos direitos individuais” (CALMON
DE PASSOS, 1961, p. 11-12).

Entretanto, no adiantar da histéria, Liebman!® veio distinguir o direito
subjetivo do direito de agado, fazendo claramente a distingdo do poder de agir
em Juizo, acessivel a todos, das condicdes da acdo que subordina a agdo a
presenca de determinados requisitos de existéncia, os quais, se inexistentes,
levaria a denominada caréncia de acao.

As condicdes da acdo, muito embora seja um tema de relevante
importancia, ndo é o objeto do estudo do presente artigo, requerendo estudo

19 Enrico Tullio Liebman foi um importante jurista italiano, nascido em 1903 na cidade de
Leopoli. Graduou-se na Faculdade de Direito de Roma, tendo como mestre Giuseppe
Chiovenda. Foi uma grande influéncia ao pensamento processualista brasileiro. A biografia
completa de Liebman pode ser vista no site da Academia Brasileira de Direito Processual Civil-
Disponivel em (http:/ /www.abdpc.org.br/abdpc/imortal.asp?id=10). Acesso em 10/03/2014.
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especifico posterior.

O fato é que, ndo obstante as intimeras insurgéncias doutrinarias a
respeito do direito de agdo, as teorias supracitadas convergem ao discutir as
condicdes de procedimentabilidade de inicio ao processo, justamente porque tal
direito é exercido logo no inicio da demanda, para dar impulso oficial ao
procedimento processual, enquanto o acesso a justica compreende ndo sé o
direito de acdo, como também o direito a prestagdo jurisdicional de forma

adequada aos padrdes sociais e legais, consoante restara demonstrado.

3. O ACESSO A JUSTICA E O HERMENEUTA NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Verifica-se acima que o acesso a justica compreende ndo s6 o direito de
acao como também o direito a tutela jurisdicional prestada de forma adequada.

Esta adequacao diz respeito ao meio utilizado pelo Estado para chegar
ao resultado pretendido, ou seja, para proferir a decisdo final, por meio do juiz,
considerando a individualidade do sujeito e a evolugdo social.

Desta forma, a prestacdo jurisdicional ndo pode ocorrer de forma
discrepante ao contexto social que vivemos, sob pena de ndo atender o
principio do acesso a justica de forma integral.

Assim sendo, numa sociedade marcada por mudancas e caracterizada
pela globalizacdo especialmente tecnoldgica, “o direito vive uma crise
existencial, tendo dificuldades de promover valores essenciais como a
seguranca e a justica” (CAMBI, 2011, p. 19).

Ocorre que, quando a situagdo posta a apreciagdo pelo Poder Judicidrio
ndo considera os fatores de ordem moral, ético e social, é tendencioso que a
decisdo final macule o principio constitucional do acesso a justica ao menos em
parte e ainda outros direitos fundamentais como a igualdade, liberdade e
muitos outros pertinentes ao caso especifico, razdo pela qual, a interpretagao
constitucional, tarefa incumbida ao hermeneuta, assume importancia relevante
na solucdo dos conflitos e efetivacdo da prestacdo adequada da tutela
jurisdicional em consonéncia aos ideais aspirados pelo Estado Democratico de
Direito.

Antes de adentrar ao tema central, sobressai em importancia distingdes
pontuais entre a nova e a velha hermenéutica, com base na teoria dos
principios.

Conforme preceitua Paulo Bonavides, “a juridicidade dos principios
passou por trés fases: jusnaturalismo, positivismo e pés-positivismo”
(BONAVIDES, 2002, p. 264). Por oportuno, serao abordadas linhas gerais sobre
as duas primeiras e atentar-se-4 em especial ao pos-positivismo que
compreende a nova hermenéutica.

Primeiramente, na técnica da Velha Hermenéutica, os principios ndo
possuem normatividade, pois a Lei escrita é vista como expressdo racional da
vontade do legislador, ou seja, a solucao para o conflito estaria em alguma lei
pré-determinada.

Na velha hermenéutica “a regras sdo extremamente importantes”

22



(BARROSO, 2003, p. 332).

O positivismo visualiza a neutralidade normativa, em que o juiz, ao
proferir a sentenca, deduz a leitura legal e subsume o entendimento la
transcrito. Para os positivistas, “o juiz é mero aplicador de leis que, ao
sentenciar, apenas deduz e subsume” (BARROSO, 2003, p. 22).

No p6s-positivismo héd o progresso, o avanco da Nova Hermenéutica,
“em que os valores sdo considerados na fundamentagdo do ordenamento
juridico, conjugando as bases axioldgicas, a Lei com o Direito” (BARROSO,
2003, p. 266).

Preceitua Barroso que, na nova Hermenéutica, “o sentido sera
determinado pelos elementos do caso concreto, dos principios a serem
preservados e dos fins a serem realizados, buscando a solu¢do adequada para o
problema a ser resolvido” (BARROSO, 2003, p. 332).

Cumpre asseverar que atribuir nova interpretacio nao implica
abandono das regras, ou seja, do modelo classico (fundado na aplicagdo das
regras), tampouco tradicionais da hermenéutica (gramatical, historico,
sistemético e teleologico), eis que desempenham papel de elevada monta na
captura pelo sentido das normas e na solucdo dos casos concretos.

No entanto, o a metodologia classica se mostra insuficiente,
requerendo, pois, a necessidade de agregar novas ideias.

Importante mencdo sobre o instituto é que “na Nova Hermenéutica, ao
estabelecer a norma, o legislador: legisla entre as partes, e o direito vivo,
norteado em principios, prevalece sobre a regra” (BONAVIDES, 2001, p. 22).

Partindo do pressuposto acima, é inegavel a necessidade de analisar o
ordenamento juridico sob a 6tica principiolégica, valendo-se o intérprete legal
da nova hermenéutica.

A aplicabilidade deste modelo de interpretacdo juridica concede
efetividade ao principio do acesso a justica, em sentido amplo e em sentido
estrito, pois, o direito que o individuo tem ndo deve se limitar ao direito de
acdo, e é justamente o acesso a justica garantido constitucionalmente que valida
a utilizagdio da nova hermenéutica pelos julgadores, a partir de uma
interpretacdo principioldgica em consondncia com a norma e parametros
ditados pela propria sociedade.

Ademais, a utilizagdo dos principios foi consagrada inclusive no
Codigo Civil de 200220, que contém mandamentos evidentemente
principiolégicos, pelo que resta impossibilitado ou ao menos incompativel com
a utilizacdo da Velha Hermenéutica.

Observa-se no ordenamento juridico brasileiro que existem normas
ultrapassadas, que por certo nao se adequam em sua totalidade a realidade
fatica e social das pessoas, dos individuos, ou seja, daqueles que sado
destinatarios diretos do Direito e da tutela jurisdicional prestada pelo Estado.

Assim, deve-se buscar uma forma de interpretacdo capaz de atender as

20 Um dos exemplos claros de utilizagdo dos principios no Cédigo Civil Brasileiro esta expresso
no art. 113 “Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar
de sua celebracao”. Assim, é perceptivel que os negocios juridicos em geral devem ser
interpretados & luz do principio da boa-fé, sendo, pois, que se ndo for observado, cabe ao
Judicidrio apreciar a legalidade ou ndo do negocio entabulado pelas partes.
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mudancas estruturais da legislacio em consondncia com as alteracdes no
proprio seio social.

4. A UNIAO HOMOAFETIVA E O JULGAMENTO DA ADIN N°4.277/2009 E
ADPF N° 32/2008: UTILIZACAO DA HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL AO RESOLVER O LITIGIO

Com base no até aqui exposto, percebe-se que a hermenéutica é voltada
a descoberta do interpretar, é técnica de interpretar voltada a compreensao e
decodificacdo da linguagem, “é trazer uma situacdo ou uma coisa, da
inteligibilidade a compreensao”. (CTARAMELLI, 2009, p. 145-146).

De fato, com o a abertura de espaco conquistada pela hermenéutica
constitucional, o Tribunal Constitucional assumiu papel de destaque, em
especial nos dias atuais, eis que devem guardar os direitos fundamentais, ao
passo que permite o direito alcar um novo status que ndo resume da subsungao
do fato a norma.

A (nova) hermenéutica rompe com essa ideia de subsuncdo do fato a
uma regra (norma) que lhe corresponda, passando a ser:

Uma ferramenta metatedrica e trasmetodolégica a ser
aplicada no processo de desconstru¢do do universo
conceitual e procedimental do edificio juridico, nascido no
paradigma metafisico, que o impediu (e continua
impedindo, ao abrigo do paradigma epistemolégico da
filosofia da consciéncia) de submeté-lo as mudancas que
hd muito tempo novas posi¢des tedricas- nao mais
metafisicas- nos pode a disposicdo. Hermenéutica é a
experiéncia. E vida! E este nosso desafio: aplica-la ao
mundo da vida! (STRECK, 2007, p. 289).

De fato, a tltima passagem do trecho acima demonstra exatamente o
objetivo pratico da hermenéutica constitucional: aplica-la ao mundo da vida. E
foi fazendo esta aplicagdo ao mundo “real” que o Tribunal Constitucional
brasileiro (Supremo Tribunal Federal) reconheceu o direito aos homossexuais
que vivem em unido estdvel, equiparando o instituto da unido estavel aos
relacionamentos oriundos de pessoas do mesmo sexo.

Nao existe no Brasil norma prépria que discipline a unido homoafetiva,
a unido entre pessoas do mesmo sexo, pois, a legislacao?! é clara ao estabelecer o

21 A Constituicao Federal de 1988 é expressa ao dispor no Art. 226 § 3°, que “para efeito de efeito
da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento (grifo nosso). Nos termos da
redacdo dada ao artigo, somente a unido entre o homem e a mulher poderia, em tese, receber
protecdo juridica. Ainda, o Cédigo Civil no art. 1723 também expressa a mesma regra no que
tange a diversidade de sexo como elemento caracterizador da unido estavel “Art. 1.723. E
reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0o homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de

24



casamento e a unido estavel entre o homem e a mulher, sendo que a diversidade
de géneros é condi¢do nuclear para a caraterizacdo de um ou outro instituto.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal?? j& firmou entendimento
sobre a aplicacdo analdgica do instituto da unido estdvel a unido homoafetiva,
muito embora exista legislagdo taxativa expressando a diversidade dos sexos
como elemento central do instituto.

Ocorre que, desconsiderando o mérito acerca da opgao sexual de cada
individuo, eis que irrelevante para finalidade da pesquisa, o que merece
atengdo é evolucao da sociedade e das relagdes afetivas que clamava por
protecdo e amparo aos relacionamentos entre pessoas do mesmo sexo.

Portanto, ao decidir, os ministros do Supremo Tribunal Federal
sopesaram normas e principios constitucionais conflitantes entre si.

A Constituicdo Federal é tanto norma suprema quanto organizadora do
ordenamento juridico, constituindo, pois, um verdadeiro “logradouro para
dirimir conflitos e antinomias na legislacao infraconstitucional”. No entanto,
“ela mesma ndo deve apresentar nenhum tipo de incoeréncia” (VARGAS, 2011,
p- 87).

Assim, na prética juridica, normas e principios constitucionais podem
confrontar-se entre si, assim como as normas infraconstitucionais em relacao
aquelas, necessitando, pois da atuacdo hermenéutica do julgador ao decidir o
caso, como no julgamento proferido pelo Supremo Tribunal Federal na Acao
Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277/2009 e na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 132.

Vale ressaltar que na propria Constituicdo Federal estd insculpido o
conceito de familia e de unido estavel, mantendo a diversidade dos sexos como
elemento central e necessario para a caracterizacao do instituto.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial
protecao do Estado. [...]

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a
unido estiavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em
casamento. (g.n)

Ainda, a lei n° 9.278/1996 que reconheceu a unido estavel igualmente
estabelece a distingdo dos sexos como fator distintivo e necessario para o
reconhecimento da unido estavel, veja-se:

familia”. (grifo nosso).

2 O Supremo Tribunal Federal ao julgar a Arguicdo de descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 132/08 e a Ac¢ado Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277/2009 reconheceu a
unido estavel para casais do mesmo sexo, através de uma interpretacdo analégica do instituto
da unido estavel em relagdo a unido entre pessoas do mesmo sexo, demonstrando claramente
um posicionamento mais avangado valendo-se da Nova Hermenéutica para resolver o conflito,
pautando-se em principios constitucionais, como o da dignidade da pessoa com vistas a atender
a necessidade emergida da prépria sociedade. Integra das decisdes disponiveis a partir de
www.stf.jus.br.
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Art. 1° E reconhecida como entidade familiar a
convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem
e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituigdo
de familia.

Por outro lado, a Carta Magna? consigna em vérios de seus artigos a
liberdade, a igualdade, a proibicdo de preconceitos ou qualquer outra forma de
discriminagao, abrangido pelo principio da dignidade da pessoa humana e o da
propria igualdade:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos: [...]

I1II - a dignidade da pessoa humana;

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptblica
Federativa do Brasil:

[...]

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao;

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] (g.n)

Outrossim, sendo o Estado brasileiro um Estado Democratico de
Direito, ndo hé espaco para a imposicdo da norma legal diante da supressao de
principios inerentes a prépria condigdo da pessoa humana.

Neste sentido, pondera Vargas (2011, p. 89):

[...] Em se tratando de esmiugar e objetivar o principio da
dignidade, fundante do Estado Democratico de Direito,
impende reconhecer que a orientacdo sexual é atributo
inato e imutédvel da personalidade de um individuo, nao
pode haver discriminagao e vedacgdo de direito fundada
nestas bases, sob pena de estar deferindo tratamento
injustificavel a pessoa natural.

23 No decorrer da Constituicao Federal identificam-se véarios artigos pautados em principios, a
comecar pelos objetivos tracados no Art. 3° inciso IV, de “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”, o direito
a liberdade, dentre outros expressos no magno texto.
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Portanto, imaginar que a decisdo dos Ministros do Pretério Excelso foi
uma tarefa de facil execucdo e conclusdo, é fechar os olhos para o sistema
normativo brasileiro versus a realidade social, haja vista o conflito existente
entre a norma constitucional acerca do conceito sobre a definicdo da unido
estavel, para o qual a diversidade dos sexos é condicionante necessaria, face aos
principios constitucionais da liberdade, da igualdade e da prépria dignidade
da pessoa humana, que inclusive é um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil?.

Nesta seara, “os dispositivos constitucionais devem ser entendidos
como mutuamente implicados, sujeitando-se a uma interpretagdo cujos efeitos
possam refletir-se no acatamento social, que, assim, lhe emprestaria eficicia
plena” (VARGAS, 201, p. 87).

Por oportuno, importa salientar que a Nova Hermenéutica nao
desconsidera, e nem poderia sob pena de causar inseguranga juridica, as formas
tradicionais de solucao do conflito, com a utilizacdo das normas como base.

Nao obstante, a aplicacdo da tradicional técnica de interpretacdo em
determinados julgados, como o apresentado neste tépico acerca da unido entre
pessoas homossexuais, pautando-se tdo somente nas normas, desconsideraria
por completo principios constitucionais e mais que isso, a realidade social, a
situacdo fatica que intmeros individuos brasileiros vivem e escolheram viver,
que é de a se relacionar com alguém do mesmo sexo e mais que isso, com esta
pessoa escolhida construir uma vida em comum.

Nao mereciam, pois, a protecdo do Estado tais pessoas?

As garantias constitucionais servem para todos, independentes do
sexo, raca, cor, religido e o acesso a justica, que também ¢é garantia
constitucional, deve ser entendido no sentido amplo, ndo se resumindo ao
direito de ingressar com uma acdo ou apresentar defesa, abrangendo a mais
ampla prestacdo jurisdicional possivel, equanime, razoavel, com a efetiva
aplicacdo dos principios que norteiam e respaldam o ordenamento juridico.

Desta forma, conclui-se que a nova hermenéutica amplia o horizonte
daquilo que é conhecido como a aplicacdo da justica, a partir do momento que
ela relativiza a necessidade de utilizar um meio tnico de solugido dos conflitos,
que é a norma, devendo o julgador, ao prestar a tutela, pautar-se em principios
norteadores do direito em geral, em especial aqueles tragados na constituicao,
bem como, nas situagdes que regem a vida em sociedade, considerando o
aspecto politico, sociolégico e ideolégico de cada tempo.

Tal preceito é de tamanha importancia que inimeros concursos para
ingresso na magistratura vém exigindo conhecimento de disciplinas
humanisticas, tais como, antropologia, sociologia, justamente porque a
prestacao jurisdicional ndo deve ser aplicada isoladamente com base nas
normas, implicando dizer, mais uma vez, a necessidade de adequagdo das
decisdes a partir da Nova Hermenéutica.

24 “CF/88 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] IlI- a dignidade da pessoa humana.”
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Por fim, deve ser salientado que ndo é toda e qualquer decisdao que
pode ou deve ser objeto de apreciacdo hermenéutica pelo intérprete. Neste
sentido, interessante observacdo tecida pelo Ministro do Supremo Tribunal
Federal Luis Roberto Barroso (2012, p. 10), veja-se:

“O ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solugao, e

nao do problema. Mas ele é um antibiético poderoso, cujo
uso deve ser eventual e controlado. Em dose excessiva, ha
risco de se morrer da cura. A expansao do Judiciario nao
deve desviar a atencdo da real disfuncdo que aflige a
democracia brasileira: a crise de representatividade,
legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo.
Precisamos de reforma politica. E essa ndo pode ser feita
por juizes”.

Desta forma, é preciso parcimoénia na decisdo dos conflitos de forma a
nao haver a desvinculagdo do texto legal, tampouco se deve permitir a omissao
estatal com relacdo ao os direitos fundamentais, uma vez “os direitos
fundamentais, previstos na Constituicdo Federal de 1988, reclamam maior
efetividade” (CAMBI, 2011, p. 20), modificando o papel do Estado, que, no
Estado Liberal, deve prezar pelas liberdades negativas caracterizadas pelo
absentefsmo estatal, j4 no Estado do Bem-Estar Social, a prevaléncia é pela
liberdade positiva cuja dimensao assume vertente eminentemente prestacional.

Por fim, em meio as mudangas de paradigmas que regem a conduta do
Estado frente ao individuo esta o Poder Judiciario e a consequente expansdo da
jurisdicdo com vista a assegurar ndo s6 o exercicio das liberdades negativas,
mas também a protecao, efetivacdo e concretizagdo dos Direitos Fundamentais,
sendo a interpretagdo constitucional de suma importancia na concretizacao
desta relevante e dificil missao jurisdicional.

CONCLUSAO

A ciéncia do direito, como todas as demais ciéncias, sofre alteracdo ao
longo do tempo em razdo das proprias alteracdes surgidas na esfera social,
especialmente porque o Direito se presta a regular a vida em sociedade,
devendo ser aplicado ndo apenas a partir de uma perspectiva puramente legal
(positiva), limitando-se ao texto normativo positivado, mas devera considerar
também outros aspectos essenciais, tais como, a cultura, o contexto social,
dentre muitos outros a fim de atingir os destinatarios da sua protecdo, quais
sejam, as pessoas.

Neste contexto, de alteragdes sociais e consequentes mudancas de
paradigmas que regem a conduta do Estado frente ao individuo, estd o Poder
Judiciério e a consequente expansao da jurisdicdo com vista a assegurar nao s6
o exercicio das liberdades negativas ja existentes, mas também a protegao,
efetivacdo e concretizacdo dos Direitos Fundamentais numa dimensao positiva,
prestacional ou até de novas liberdades advindas da metamorfose
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comportamental da prépria sociedade.

A hermenéutica (interpretacdo) constitucional possibilita ao julgador
uma andlise permeada por fatores sociais, econdmicos e até politicos proprios
do contexto globalizado naturalmente embutido nas pessoas que buscam a
tutela jurisdicional para satisfacdo de suas pretensoes.

Isto porque é funcdo do Estado garantir a protecdo e efetivacdo dos
direitos fundamentais especialmente quando tais direitos forem lesionados,
incumbindo ao Poder Judicidrio a protecdo destes mesmos direitos com base no
aparato juridico-estatal existente. Ocorre que nem sempre a norma produz o
resultado necessario para resguardar os direitos constitucionalmente previstos
do individuo, demandando postura ativa do juiz na solugao do caso concreto.

Desta forma, o principio do acesso a justica deve ser entendido em
sentido amplo, sendo inconcebivel a limitacdo do pensamento de que o acesso
ao judicidrio por meio de uma petigdo inicial ja estaria efetivando tal principio,
ou seja, o direito de acdo, muito embora seja de notéria importancia, nao
resume o acesso a justica, ao contrario, ter o direito de acdo exercido perante o
Poder Judicidrio é tdo somente um dos desdobramentos dentre os varios
existentes do acesso a justica.

Assim, se o direito de a¢do é garantia constitucional para solucdo dos
conflitos por meio da tutela jurisdicional exercida pelo Estado, a este dltimo
compete garantir o acesso a justica em sentido amplo, através da interpretacao
pautada ndo apenas na técnica de subsungdo do fato a norma (positivismo),
mas levando a soma fatores principiolégicos, sociais, culturais e evolutivos da
sociedade, a partir da hermenéutica aplicada as decisdes em que a interpretagao
de mostre necessaria.

Ressalta-se que a utilizacdo e aplicagdo desta técnica interpretativa ndo
desconsidera os métodos tradicionais, como a utilizagdo das normas para
solucdo do conflito, até porque, nos termos justificados ao decorrer do texto,
decisdes sem o minimo de previsdo normativa causaria inseguranca juridica, e o
ordenamento, consequentemente, poderia estar condenado a instabilidade e
desordem.

No entanto, ao ignorar a Nova Hermenéutica, o julgador podera ferir
nao apenas o principio do acesso a justica, mas muitos outros trazidos a tona
em cada caso posto sob apreciagdo do Poder Judiciario, ao passo que a realidade
social e concreta do individuo também podera estar sendo desconsiderada.

Posto isto, é necessario que o Estado, por meio do Poder Judiciario,
trace uma visdo pautada na hermenéutica constitucional, modificando
conceitos, abdicando de decisdes legalistas que desconsiderem fatores sociais, a
condi¢ao humana de cada um e mais que isso, os principios constitucionais e
norteadores do direito em geral.
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DELIMITACAO DO PERFIL CONSTITUCIONAL DO ESTADO BRASILEIRO
E A IDEOLOGIA DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Bruno Prado Beraldo %>
Gisele Caversan Beltrami Marcato?¢

RESUMO:

O atual modelo de Estado brasileiro é Democratico de Direito, conforme previsto no artigo 1°
da Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Tem-se como breve conceito de
Estado Democratico aquele onde o titular do poder estatal é o povo que o exerce através de
representantes legais por ele escolhidos. Por outro lado, se configura um Estado de Direito
quando hd uma Lei Maior a qual todos os cidadados sdo subordinados. Esta inserido neste
altimo modelo o Estado Liberal de Direito e o Estado Social de Direito. O primeiro destes
caracteriza-se pela limitacdo da atividade estatal e pela consagracdo dos Direitos Fundamentais
de primeira dimensdo, sendo baseado no direto a liberdade, de forma a tutelar os direitos
individuais dos cidadaos, enquanto o segundo foi responsavel por incluir na Carta de Direitos
do povo os Direitos Fundamentais de segunda dimensao, tendo como destaques o direito a
igualdade material e os direitos sociais, oponiveis contra o Estado e que exigem deste uma
conduta positiva. Por fim, o Estado Democratico de Direito une as caracteristicas do Estado
Liberal e do Estado Social, além de estabelecer que o poder emana do povo. Nesse sentido, a
pesquisa situa a Constituicao Federal de 1988 que com seu perfil delineia o modelo de Estado
Democrético de Direito e é analisa no presente trabalho como acoplamento estrutural do
sistema politico e juridico de acordo com a Teoria dos Sistemas de Luhmann.

INTRODUCAO

O presente artigo cientifico analisa os modelos de Estado de Direito
(Liberal e Social) e Democratico, analisando como surgiram, em que se
fundamentam, quais os principios que os norteiam e como ocorreu a transicao
do primeiro para o segundo, com o fim de estabelecer suas caracteristicas
principais para constatar qual delas prevalecem no Brasil, além de analisar qual
a ideologia presente na Constituicao Federal de 1988.

Escolheu-se o tema pela importancia pratica de se saber qual é o
modelo de Estado vigente no pais, sendo que traz consigo principios
norteadores para a aplicacdo do ordenamento juridico vigente, importando em
consequéncias concretas na vida da sociedade e na efetivacdo dos direitos
constitucionalmente previstos.

Foram usados na elaboracdo do presente os métodos histérico e
dedutivo, donde partiu-se da andlise do modelo de Estado preconizado pela
Constituicdo Federal de 1988, como forma de demonstrar que deste advém o
equilibrio entre os sistemas politico e juridico.

Utilizou-se obras doutrindrias e artigos juridicos sobre a presente

25 Discente do 7° termo do curso de Direito das Faculdades Integradas “Antonio Eufréasio de
Toledo” de Presidente Prudente.

26 Mestranda em Ciéncias Juridicas na Universidade Estadual do Norte do Parana - UENP.
gi_beltrami@yahoo.com.br. Orientadora do trabalho.
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tematica, tendo como referencial teérico Luhmann e Bobbio.

A escolha do presente tema se justifica pela necessidade de
engajamento e equilibrio entre os sistemas politicos e juridicos como forma de
alcance de decisdes que seja simultaneamente eficaz e justa (legal).

Desse modo, a presente pesquisa objetivou identificar o modelo de
Estado Democratico de Direito como resultado de um processo histérico
evolutivo, capaz de produzir decisdes equanimes que corresponda as
demandas da sociedade que regulamenta.

Nesse sentido, a problematica enfrentada foi analisar se referido
modelo de Estado e o perfil da sociedade que o regulamenta é capaz de
produzir decisdes eficazes, justas e que corresponda a demanda da sociedade
moderna.

1 ESTADO LIBERAL

O Estado Liberal foi o primeiro modelo aplicado no pés-absolutismo e
surgiu com o objetivo de colocar limites a atuagdo do poder estatal, que até
entdo era ilimitado e concentrado na pessoa do governante.

Tao pouca era ingeréncia que exercia na sociedade que ficou conhecido
como Estado minimo, sendo que sua preocupagdo se resumia,
fundamentalmente, em assegurar o direito a liberdade dos cidadaos e a manter
a seguranca.

O direito a liberdade é a base desse modelo, no qual se destaca a
autonomia das vontades e a expressdo oriunda do Direito francés “laissez
faire”, que significa “deixe fazer”, de forma que as pessoas eram livres para
agir, principalmente na esfera contratual.

Ver-se-a abaixo de modo mais aprofundado o contexto da origem do
Estado Liberal, bem como seus fundamentos e caracteristicas.

1.1 Contexto histérico da origem do Estado Liberal

O Estado Liberal surgiu no século XVIII contrastando com o modelo de
Estado até entdo vigente, qual seja, o absolutista, que existiu durante um
periodo da Idade Média e na Idade Moderna.

No absolutismo europeu, todo poder era concentrado na pessoa do rei,
que exercia, por si ou através de seus auxiliares, ilimitadamente as fungdes de
criar as regras as quais os demais eram submetidos, podendo ser moduladas a
volicao daquele; administrar o reino, executando as regras; e julgar, quando de
seu interesse, segundo seus proprios parametros, de forma que o Direito era
integralmente emanado do rei e fundamentado em sua vontade.

Nesse modelo, o Estado adotava as préticas econdmicas mercantilistas,
buscando o actimulo de riquezas em minérios nobres, como ouro e prata, e uma
balanga comercial favoravel, que consistia em um maior volume de exportagoes
do que de importagodes, estas desestimuladas pelo protecionismo alfandegéario.

O regime econdmico adotado era desfavoravel a burguesia porque se
via obrigada a pagar altos impostos para manter os luxos de clero e nobreza. A
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burguesia era a classe formada por comerciantes e artesdos que, apesar de ter
adquirido grande poder econdémico com o desenvolvimento das cidades
iniciado na baixa Idade Média, era desprovida de poder politico.

Também ndo se beneficiavam com esse regime os trabalhadores e
camponeses, que eram destituidos tanto de poder econémico como de poder
politico e ndo escapavam da cobranga de elevada carga tributaria.

Desenvolveu-se, portanto, insuportavel desigualdade politica e social.
Em um extremo, no topo da piramide hierarquica, estava parcela mintiscula da
populacao formada por clero e nobreza, que vivia em luxo e gozava de diversos
privilégios, enquanto no outro extremo encontrava-se o sustento da pirdmide, a
massa da populacdo composta por trabalhadores, camponeses e burgueses.

Essa situacdo chegou a um ponto insustentavel e culminou na
Revolucgao Francesa de 1789, colocando fim ao sistema absolutista na Franca e
abrindo as portas para o nascimento do Estado Liberal.

1.2 Fundamentos e caracteristicas do Estado Liberal

O Estado Liberal é construido sob os direitos a liberdade, como o
proprio nome nos remete, e a igualdade formal e sob os principios da ndo
intervencdo estatal, da obrigatoriedade do cumprimento dos contratos (pacta
sunt servanda), da autonomia da vontade e da liberdade contratual.

Consagram-se neste modelo os Direitos Fundamentais de primeira
dimensao (ou geragdo, como utilizado por alguns doutrinadores). Sobre estes,
doutrina Bonavides (2001, p. 517) que:

Os direitos da primeira geragdo ou direitos de liberdade
tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado,
traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e
ostentam uma subjetividade que é seu traco mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de

oposicao perante o Estado.

O direito a liberdade se manifesta durante este periodo principalmente
na faculdade de se fazer contratos livremente (principio da liberdade
contratual), sem que o Estado intervenha no contetido destes e tampouco na
relagdo entre as partes.

Vigora o principio pacta sunt servanda, segundo o qual os contratos
devem ser cumpridos da forma como foram entabulados, pois as partes, no
momento da celebragdo, manifestam suas vontades de forma livre e autébnoma.
Ou seja, como ninguém as obriga a assinar o contrato, mas assim o fazem por
livre e espontanea vontade, sdo obrigadas a cumprir o que pactuaram.

Neste sistema, da-se muito valor aos contratos, sendo estes
equiparados a leis.

Outro pilar em que este Estado se fundamenta é o direito a igualdade,
vista tdo somente no sentido formal, de maneira que todos (inclusive o préprio
Estado) sdo submetidos igualmente a lei, que é geral e abstrata, sem qualquer
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distincao.

Significa dizer que a todos é dado abstratamente o mesmo tratamento e
as mesmas oportunidades, deixando de lado a situacdo de fato que evidencia
acentuada desigualdade, afastando a sociedade da igualdade material.

Essa observéancia tnica a igualdade formal, ignorando-se a igualdade
material, possibilita que o abismo entre os extremos da sociedade somente se
dilate, pois, como o contetido dos contratos é quase ilimitado, os detentores dos
meios de produgdo podem explorar cada vez mais os trabalhadores que, sem
vislumbrarem meio alternativo de subsisténcia, aceitam se submeter a
condicdes degradantes e miseraveis.

O principio da nao intervencado estatal se aplica ndo s6 aos contratos,
mas a toda economia, de forma que o Estado deve simplesmente deixar com
que a economia se autorregule através da “lei” da oferta e da procura.

O Estado Liberal, por intervir somente no essencial, ficou conhecido
como Estado Minimo.

Limita-se somente a assegurar a populacdo os direitos e garantias
individuais, que sao “erga omnes”, ou seja, pertencem a todos e sdo oponiveis
contra todos, inclusive contra o préprio Estado. Desta forma, os sujeitos
deixaram de ser suditos e passaram a ser cidaddos.

Sobre o “arcabouco tedrico do Estado Liberal” (MALUF, 2010, p. 145),
doutrina Maluf (2010, p. 145) o que se segue:

Quer sob a forma de monarquia constitucional, quer sob a
forma republicana, a organizagdo traduzia os ideais que
empolgaram o mundo ao tempo das revolucdes populares
inglesa, norte-americana e francesa: soberania nacional,
exercida através do sistema representativo de governo;
regime constitucional, limitando o poder de mando e
assegurando a supremacia da lei; divisdo do poder em trés
orgaos distintos (Legislativo, Executivo e Judicidrio) com
limitacGes reciprocas garantidoras das liberdades
publicas; separacdo nitida entre o direito publico e o
direito privado; neutralidade do Estado em matéria de fé
religiosa; liberdade, no sentido de ndo ser o homem
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei; igualdade juridica, sem distin¢do de classe,
raca, cor, sexo, ou crenga; igual oportunidade de
enriquecimento e de acesso aos cargos publicos, as
conquistas da ciéncia e a cultura universitdria; ndo-
intervencdo do poder publico na economia particular.

Com essas caracteristicas, surgiu, nesse periodo, o Estado de Direito,

que serd tratado no item “4” deste artigo, mas, pode-se dizer desde logo que é o
modelo onde todos estdo subordinados a uma lei maior.
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2 ESTADO SOCIAL

O Estado Social busca a realizacao de justica social e o bem estar da
sociedade, se fundamentado, para tanto, no principio da igualdade material.

Observa, portanto, a situacdo fatica existente e cria normas que
favorecem os hipossuficientes, com fim de aproximar substancialmente os
extremos da populagao.

Além do mais, consagra intimeros direitos sociais que passam a
integral o rol dos Direitos Fundamentais do cidadao.

Essas caracteristicas citadas exigem do Estado uma conduta ativa,
intervindo positivamente em questdes sociais e econdmicas.

2.1 Contexto histérico da origem do Estado Social

A desigualdade social que existiu nos Estados absolutistas se manteve
nos Estados liberais, pelos motivos retro expostos.

Com brilhantismo, Maluf (2010, p.146) ilustra a situagdo existente,
nesses termos:

O contraste era chocante: fortunas imensas se
acumulavam nas maos dos dirigentes do poder
econdmico; o luxo, a ostentacdo, a ansia irrefreada de
ganhar cada vez mais criaram o conflito entre as classes
patronais e assalariadas. Organizaram-se as grandes
empresas, os trusts, os cartéis, os monopolios e todas as
formas de abuso do poder econémico, acentuando-se cada
vez mais o desequilibrio social. E o Estado liberal a tudo
assiste de bragos cruzados, limitando-se a policiar a ordem
publica. E o Estado-Policia (L'Etat Gendarme). Indiferente
ao drama doloroso da imensa maioria espoliada, deixa
que o forte esmague o fraco, enquanto a igualdade se
torna uma ficcdo e a liberdade uma utopia.

Em condi¢do desumana e degradante, a massa de trabalhadores era
exposta a jornadas de trabalhos extensas e ininterruptas. Essa situacdo gerou
enorme descontentamento da populagdo, que ndo mais suportava a exploragao
a que vinha sendo submetida. Diante disso, os trabalhadores se organizaram
com o fim de reivindicar melhores condicGes de trabalho, de moradia e de
qualidade de vida.

Expde Maluf (2010, p. 147) com propriedade sobre o que se passava
com as multiddes que:

As multidées espoliadas, oprimidas, sem lar, agasalhos,
sem pao, sem a fé em Deus, que o infortanio faz
desaparecer do coracdo dos homens, comecam a reagir
violentamente contra as injusticas sociais, ja agora
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arregimentadas sob a bandeira do socialismo materialista,
levando o Estado liberal ao dilema de reformar-se ou
perecer.

A Revolucao Russa de 1917, realizada por operdrios resistentes a
exploragdo, intensificou os movimentos sociais do ocidente. Tamanha a
insatisfacdo do povo, que os movimentos sociais cresceram rapidamente,
exercendo intensa pressdo popular sobre o governo.

Receosa de que o Estado Liberal sofresse uma mudanga brusca de
rumo, a burguesia, agora detentora de poderes politicos e grande beneficidria
deste sistema que possibilitava seu desenvolvimento e enriquecimento,
estabelece direitos sociais com o intuito de conter o avanco da revolucao e evitar
que o Estado perecesse.

Acerca deste momento historico, doutrinam Souto Maior e Correia
(2007, p. 19) que:

Foi a partir das diversas tensdes da sociedade industrial
em formacdo no Ambito mundial, com todos os seus
efeitos reais, guerras, greves, revoltas, reivindicagdes,
mortes e mutilacbes, que se necessitou sair do modelo
politico liberal para se chegar ao Estado social, ou Estado
Providéncia, ou, ainda, Estado do Bem-Estar Social.

Nesse contexto, nasce o Estado Social, cuja tutela transcende a esfera da
liberdade do individuo e passa a se preocupar também com o seu bem estar,
assegurando-o direitos como a satde, moradia, educacado, lazer, trabalho e
alimentacao.

2.2 Fundamentos e caracteristicas do Estado Social

O Estado Social tem como caracteristicas a intervencdao do Estado na
economia, a busca a igualdade material e a realizacao de justica social.

Vé-se, de plano, uma oposicdo ao Estado Liberal (“Estado Minimo”).
Enquanto este era limitado e caracterizado pela omissao, o Estado Social atua
comissivamente na busca do bem estar da sociedade, efetivando os novos
direitos tutelados.

O Estado Liberal, por ser guiado pela liberdade formal, era indiferente
a desigualdade das classes e cego a realidade da sociedade. Com o advento da
igualdade material como novo principio norteador do Estado, este abre seus
olhos para a situacdo de fato e cria mecanismos para diminuir a diferenca
material entre os extremos sociais da populagao.

Efetiva-se, portanto, o tratar os iguais igualmente e os desiguais
desigualmente, na medida de suas desigualdades. Ou seja, o Estado passa a
observar as necessidades das classes menos favorecidas e comeca a tratd-las
como tal, concedendo-as condi¢des mais propicias de desenvolvimento.

Outra caracteristica desse modelo de Estado (Social) é o maior nimero
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de direitos materiais subjetivos elencados na Constituicio quando comparado
com o rol elencado no Estado anterior.

O Estado Social ndo excluiu os direitos ja presentes no Estado Liberal,
conhecidos como direitos de primeira dimensdo, fundados na ideia de
liberdade; pelo contrario, ampliou a carta de direitos do cidadao acrescentando
os direitos sociais, denominados de direitos de segunda dimensao e alicercados
no direito a igualdade material.

Sdo exemplos de direitos sociais: direito a satide, moradia, seguranca,
trabalho, alimentacao, lazer, familia, cultura.

A propria natureza desses direitos exige do Estado uma conduta
positiva para que eles sejam efetivados. E também pela natureza dos direitos
sociais tutelados pelo Estado Social que este é conhecido como Estado de Bem
Estar. Passa-se a se preocupar com a qualidade de vida dos cidadaos.

A primeira Constituicdo a prever direitos sociais foi a do México de
1917, que, apesar de ser a pioneira neste sentido, ndo teve a mesma expressao
de outra que viria dois anos depois.

Em 1919, sobreveio a Constituicdo Alema (de Weimar), representando
um marco na era dos direitos sociais.

3 ESTADO DEMORATICO DE DIREITO

O Estado Democrético de Direito é a fusao do Estado Democrético com
o Estado de Direito e apresenta caracteristicas do Estado Liberal e do Estado
Social. Surgiu com o fim de estabelecer a soberania popular, caracteristica que
inexistia nos estados socialistas.

No Estado Democrético, o poder emana do povo, que participa direta
ou indiretamente da politica do pais. Isto implica dizer que os cidadaos sao
sujeito ativo nas decisdes politicas do Governo, ao mesmo tempo em que sao
objeto das mesmas. Ou seja, as decisdes sdao tomadas pelo povo, direta ou
indiretamente, e sdo a ele direcionadas.

No Estado de Direito, ha uma Lei Maior incidente em delimitado
territério e a determinado povo, a qual todas as demais leis se subordinam. Os
direitos e garantias nela previstos sao erga omnes, alegaveis por todos e contra
todos, inclusive versus o proprio Estado.

De forma precisa, Sundfeld (2000, p.38/39) conceitua Estado de Direito
como o:

Criado e regulado por uma Constituicdo (isto é, por norma
juridica superior as demais), onde o exercicio do poder
politico seja dividido entre o6rgdos independentes e
harménicos, que controlem uns aos outros, de modo que a
lei produzida por um deles tenha de ser necessariamente
observada pelos demais e que os cidadaos, sendo titulares
de direitos, possam op6-los ao proprio Estado.
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Neste modelo, os poder estatal, que é uno e indivisivel, é exercido por
6rgaos independentes e harmonicos entre si, responsaveis por realizar as
funcdes executiva, legislativa e judicidria, presentes no sistema de separacao
dos “poderes” idealizado por Montesquieu, de forma a desempenhar o sistema
de freios e contrapesos, onde um 6rgao fiscaliza o outro, mantendo o equilibrio.

O Estado Democratico de Direito absorveu caracteristicas e
fundamentos de diferentes modelos estatais: do Estado Liberal, os Direitos
Fundamentais de primeira dimensdo, que tém o direito a liberdade como seu
principal pilar e envolvem os direitos individuais das pessoas, além de
estabelecer uma Lei Suprema que limita e regra os poderes estatais; do Estado
Social, os Direitos Fundamentais de segunda dimensdo, cuja base se encontra
no direito a igualdade material e nos direitos sociais, que exigem uma atuagao
positiva do Estado; e do Estado Democrético, a participacdo do povo na
politica, concedendo a este a titularidade do poder estatal.

Ainda, ha uma relacdo de interdependéncia entre o Estado de Direito
(Liberal ou Social) e o Democratico, conforme magistralmente lecionado por
Bobbio (1986, p. 20), ipsis litteris:

Estado Liberal e estado democratico sao interdependentes
em dois modos: na direcio que vai do liberalismo a
democracia, no sentido de que sdo necessarias certas
liberdades para o exercicio correto do poder democrético,
e na direcdo oposta que vai da democracia ao liberalismo,
no sentido de que é necessario o poder democratico para
garantir a existéncia e a persisténcia das liberdades
fundamentais. Em outras palavras: é pouco provavel que
um estado ndo liberal possa assegurar um correto
funcionamento da democracia, e de outra parte é pouco
provéavel que um estado ndo democrético seja capaz de
garantir as liberdades fundamentais.

Com este novo modelo de Estado formado, qual seja, o Democrético de
Direito, surgiram os Direitos Fundamentais de terceira dimensao, que sdo os
direitos difusos e coletivos, protetores de bem juridicos que pertencem a todos,
como o meio ambiente e a moralidade da administracdo ptublica.

4 A IDEOLOGIA DA CONSTITUICAO NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO: O ACOPLAMENTO DOS SISTEMAS JURIDICO E POLITICO

De maneira geral, Luhmann, diante da multicentralidade e da
policontextualidade da sociedade, pretendeu analisa-la como um conjunto de
sistemas autonomos e fechados, constituidos por cédigos proprios. A unido de
todos esses sistemas, denominou de ambiente.

Isso corresponde a complexidade e pluralidade da sociedade moderna.

Cada sistema é auténomo, segundo LUHMANN (1986, p. 85), para
produzir determinada decisdo, e se pauta em cédigos proprios. Por exemplo, o
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sistema juridico, produz suas decisdes, pautado no cédigo licito/ilicito, o
sistema politico no cédigo poder/ ndo poder e o0 econémico no ter/ndo ter.

Segundo LUHMANN (1993, p. 38-123) essa alterabilidade do sistema a
partir de codigos proprios, caracterizando o sistema como autonomo e fechado,
recebe o nome de autopoiese.

Em linhas gerais a Teoria dos Sistemas pode ser considera como uma
interacdao dos mais variados sistemas com o ambiente.

Nesse momento, ganha importancia a andlise da relacdo entre dois
sistemas: o sistema juridico e o sistema politico.

O papel da Constituicdo Federal no Estado de Direito ¢, justamente,
diferenciar através de suas normas, a politica do direito e vice-versa.

Por isso, no viés abordado pela pesquisa, a Constituigdo sera analisada
como produto do processo evolutivo da sociedade moderna.

Desse modo, a Constituicdo é vista como resultado do processo
evolutivo, que tem seu start em um Estado de natureza, que na concepgao de
Rousseau, vivia-se livre e de forma isolada e benevolente, até que esse estado de
felicidade natural na qual o homem vivia sob a forma do “bom selvagem”
termina com o surgimento da propriedade privada, dando origem ao estado de
sociedade, marcado pela guerra de todos contra todos na disputa pela
propriedade privada. Nesse momento, surge a ideia de contrato social ou pacto
politico, na qual uma das partes transfere a outra (Estado) sua liberdade, de
maneira voluntdria e livre, legitimando o poder deste (soberano), em
contrapartida, este fica responsavel em garantir a seguranca a todos de maneira
indistinta. O que se denomina de pacto de poder ou contrato social.

Em seguida, no Estado absolutista a demanda de uma sociedade
eminentemente burguesa ndo era mais atendida por esse modelo de Estado.
Nesse momento, as revolugdes que marcaram o século XVIII ensejam o
surgimento do constitucionalismo moderno que traz uma Constituicdo que
engloba tanto o aspecto normativo (juridico) quanto o politico, caracterizando-
se em uma Constituicdo abrangente e universal.

Pode-se exemplificar esse modelo de Constituicio através da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, que é considerada
moderna, justamente, por inserir em seu corpo essa diferenciacdo entre o
politico e o juridico.

Nesse contexto, é possivel compreender a Constituicdo como meio
juridico de limitacdo ao poder governamental, ja& que atua como limitador de
arbitrariedades politica, caracteristica tipica de um Estado Liberal. Ressalta-se
que, nesse sentido, a Constituicdo ndo é vista, necessariamente, como uma
declaracdo de valores inerentes a pessoa humana conquistados historicamente -
como ocorre na acepgdo de Canotilho. Nem tao pouco, é vista como um
“conceito ideial” e estrutural concebido por Carl Schmitt, que preconiza que a
Constituicdo deve, obrigatoriamente, ser escrita, trazer normas de estruturacao
do Estado e o nicleo de direitos fundamentais.

De acordo com Luhmann a Constituicdo é verdadeiro “acoplamento
estrutural” entre a politica e o direito (politico X juridico), pois os diferencia.

Cai por terra a Constituicdo como simples catdlogo de direitos
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prestacionais, agora, tipica de um Estado Social. Pelo contrario: a Constituigcao
passa a ser tida como um mecanismo de inter-relacdo entre o sistema juridico e
o politico.

Uma sociedade onde ¢é possivel identificar o sistema juridico,
autonomamente, do sistema politico e vice-versa. Entretanto, é preciso um
mecanismo de interpenetracdo permanente entre esses sistemas, de modo a
permitir a influéncias de um sistema no outro. Nao se trata de mero vinculo
entre os sistemas. E como se na autopoiese de um sistema sofresse a
permanente influéncia do outro, contando com suas particularidades.

A Constituicdo do Estado Democratico de Direito deve fazer o
acoplamento estrutural entre os dois sistemas, permitindo a troca de influéncias
entre eles.

NEVES (2008, p. 98) bem explica essa troca ocorrida entre os sistemas,
juridico e politico, proporcionada pela Constituicao, ao explanar sobre a Teoria
dos Sistemas de Luhmann:

A Constituigdo assume a forma de acoplamento estrutural
entre direito e politica, filtrando-as. Como “forma de dois
lados” (Zwei-Seinten-Form), inclui e exclui, limita e
facilita simultaneamente a influéncia entre ambos os
sistemas. (...) Enquanto para a politica é provocadora de
irritacdes, perturbagdes e surpresas juridicas, para o
direito provoca irritagdes, perturbacdes e surpresas
politicas. Nesse sentido, “possibilita uma solugdo juridica
do problema de auto-referéncia do sistema politico e, ao
mesmo tempo, uma solugdo politica do problema de auto-
referéncia do sistema juridico”.

Evidente que nenhuma teoria social é completa e perfeita. Entretanto, a
Teoria dos Sistemas de Luhmann ¢é, sem divida, extremamente abrangente a
medida que visualiza a sociedade como o conjunto de vérios sistemas e a
interacdo reciproca entre eles. O que possibilita uma visdao ampla, abrangente
do mundo social.

Nao se concentra apenas em um dos sistemas que compde a sociedade.
Por isso, na relacio “input/output”, onde o Estado deve responder as
demandas sociais, pela Teoria dos Sistemas, as respostas e solugdes, mesmo que
inerentes a apenas um dos sistemas, sofrerd influéncias dos demais, sendo mais
completa possivel.

Quando se pensa em um sistema de maneira isolada e em sua
capacidade de se auto reproduzir, esta-se diante da autopoiese ja mencionada
anteriormente. A autopoiese transmite a ideia de um sistema autossuficiente e
fechado, capaz de solucionar sozinho o conflito formado em seu interior, sem
necessidade de sofrer influéncia dos demais sistemas.

Por exemplo, pensar no sistema juridico capaz de atender todas as
expectativas normativas do cidaddo em relacdo a lei, isto é, apenas com a
aplicacdo do codigo de diferenca licito/ilicito pode deixar-se de atender a
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demanda juridica de uma sociedade.

Imaginemos a situagdo de um juiz que deve decidir acerca de uma agao
de obrigacdo de fazer com pedido de tratamento médico ou medicamentos de
um pai que tendo um filho deficiente ndo consegue suportar os gastos desse
tratamento, pleiteia-o face ao Estado.

O mérito da causa, no nosso exemplo, é decidir sobre a condenacdo ou
nao do Estado em custear o tratamento médico da crianga. Nesse exemplo,
aplicar o coédigo especifico do sistema juridico seria julgar se o seria licito ou
ilicito o Estado ser condenado a cumprir essa obrigacao.

O Estado, por sua vez, alega como matéria de defesa a tese da “reserva
do possivel” alegando que ndo hd no seu orcamento recurso financeiro
disponivel para custear referido tratamento. Essa matéria de defesa alegada
pelo Estado é eminentemente de natureza econdmica.

Decidindo somente pautado na defesa do Estado o juiz preferindo sua
decisdo sob o c6digo do sistema econémico ter/nao ter.

Entretanto, desprezar essa alegacdo e decidir somente pautado no
sistema juridico podera trazer consequéncias desastrosas também. Afetando-se,
talvez, todo um planejamento orcamentério relacionado a politica de satide do
Estado.

Por isso, essa decisdao deve atender o interesse politico, econémico e
também o juridico e ndo apenas um ou outro.

Veja que o sistema juridico se reproduz mediante a repeticdo de seu
elemento essencial: a decisdo. Através da aplicagdo de uma norma juridica
obtém-se a decisao judicial. Trata-se do ciclo: ato-norma-ato (decisdo), o que
constitui o movimento autopoiético do sistema juridico. Suas normas sdo
derivadas de outras normas, e as decisdes sdo pautadas em outras decisdes que
por sua vez se sustentam em normas.

Cumpre referir, entretanto, que o sistema juridico ndo consegue
fornecer sempre decisdes satisfatorias e estaveis a sociedade sempre.

E isso ndo é uma caracteristica que pertenca, exclusivamente, ao
sistema juridico. Por vezes, o sistema politico, econdmico, familiar ndo
conseguird Unica e exclusivamente através da autopoiese responder as
demandas sociais.

O produto da autopoiese no sistema juridico, afeta e influéncia o
produto da autopoiese dos demais sistemas que compde uma sociedade.

Pensar em sistemas fechados e autossuficientes seria possivel apenas
em uma sociedade de baixa complexidade, onde se pode identificar papeis
sociais bem definidos, institui¢cdes bem definidas e que possam perdurar no
tempo, uma homogeneidade marcante, baixa expetativa de mudanca e
revolucao, direitos bem definidos, etc.

Nesse caso, fica mais facil a tarefa de regular as relacdes sociais de uma
sociedade pouco complexa. O sistema juridico daria respostas satisfatérias as
demandas sociais, assim como 0s outros sistemas.

O direito esta intimamente ligado a sociedade que regula. Sao
indissocidveis. Pensar em um sistema juridico desconecto da sociedade resulta
em decisdes judiciais que ndo atendera as expectativas sociais. Frisa-se: ainda
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mais em uma sociedade complexa, onde ndo é possivel se ter homogeneidade,
poucas mudangas, papeis sociais bem definidos, institui¢des tradicionais, etc.

A autopoiese é algo necessario e imprescindivel para o fortalecimento
dos sistemas e a manutencao do arranjo social.

Entretanto, é necessario para a evolucdo do préprio sistema, o que
permitird responder as demandas sociais da sociedade onde encontra-se
inserido, uma interacdo com outros sistemas. E, exatamente, nesse ponto que
reside a evolugao do sistema, e da prépria sociedade.

Assim ocorrem as influéncias de um sistema em outro, como explica
Luhmann (1997, p. 228): Significa, por exemplo, que a economia, enquanto
forma de pagamento em dinheiro, ndo entra no Direito, mas é “decodificada”
juridicamente em legal ou ilegal.

Isso significa que um sistema ndo pode se auto-reproduzir a partir do
codigo de um outro sistema, pelo contrario, é preciso decodificar o cédigo do
outro sistema e codificar segundo seu préprio cédigo. Do contrério teriamos,
por exemplo, decisdes ilegais. Como no exemplo acima citado, julgar tnica e
exclusivamente no cédigo ter/ndo leva a uma decisdo ilegal. E preciso a
interferéncia entre os sistemas.

Essa permanente e necessaria influéncia entre os sistemas
(heteropoiese) é circular e ndo hierarquizada, como acontece em Estados
autocréticos, onde o juridico se subordina ao politico.

Mas, em um Estado de Direto as influéncias advindas do entorno de
um sistema, isto é, o acoplamento estrutural entre os sistemas advém,
justamente, da Constituicao.

A ideologia presente em uma Constituicdio que regula um Estado
Democratico de Direito é a de delinear os varios sistemas que formam uma
sociedade e permitir um didlogo entre eles, de modo a ter decisdes politicas
licitas e decisdes juridicas que atendam ao justo interesse politico.

Isso significa que as influéncias advindas do sistema politico através do
cédigo de diferenca préprio sao decodificados e seguidamente codificados para
o c6digo proprio do sistema juridico e vice-versa.

Por isso, a Constituicdo é instrumento de interpenetracdo de um
sistema em outro.

Se analisarmos a Constituicdo do ponto de vista do sistema juridico,
esta representard a estrutura normativa que possibilita a autonomia do sistema,
uma vez que, o sistema juridico quando se auto-reproduz através do cédigo de
diferencga licito/ilicito faz isso se sustentando nos preceitos esculpidos na
propria Constituicao.

A Constitui¢do delimita as fronteiras do sistema juridico a medida que
impede que critérios externos como moral, politica, dinheiro tenham validade
imediata no sistema juridico. A Constituicdo garante o sistema fechado e, desse
modo, o fortalece.

Por isso, qualquer influéncia do sistema politico através da formulagao
de leis sofrerd a limitacdo do cédigo constitucional/inconstitucional, o que
limita a atuacdo legislativa, através de normas juridicas previstas na
Constituicao.

43



A consequéncia disso é que o sistema politico sofrerd influéncia do
sistema juridico na elabora de novas leis. Ndo se podendo falar em sobreposicao
do sistema politico sobre o sistema juridico.

Nesse sentido, a Constituicdo age no sistema politico o imunizando de
pressdes particularistas.

E nesse momento entra em cena a principal caracteristica, agora, do
Estado Democrético: essa imunizagdo do sistema politico através do juridico
ocorre através do processo eleitoral democratico e a reparticdo de poderes,
impedindo que o sistema politico atue em favor de interesses particulares.

A Constituicdo em um Estado Democratico de Direito para permitir o
acoplamento estrutural do sistema politico com o juridico e vice-versa,
obrigatoriamente, disciplinara o processo eleitoral democratico, a divisdo de
poderes e o catdlogo de direitos fundamentais, garantindo a relagdo circular
entre os sistemas e ndo hierarquizada, onde um se sobrepde ao outro.

Os direitos fundamentais representam um limite para a atuagdo do
sistema politico. Os direitos fundamentais devem ser compreendidos como a
reunido dos direitos e garantias individuais, direitos de cidadania e participagao
politica.

Nesse sentido, as decisdes politicas estdo intimamente ligadas e
limitadas a esse catdlogo de direitos fundamentais previstos na Constituicao,
sendo proibida qualquer decisdo politica que os viole.

E possivel observar que os sistemas assumem posicdo de centralidade
dentro da Teoria dos Sistemas. Por esse motivo surgem severas criticas, no
sentido, de se atribuir a essa teoria a caracteristica de anti-humanista.

NEVES (2004, p. 126) rebate essa critica com a alegacdo de que:

O anti-humanismo metodolégico foi mal compreendido.
Nao se trata de um anti-humanismo ético, mas antes lhe
subjaz um “humanismo ético”, ao nao incluir o homem
como parte da sociedade: ele é um problema para a
sociedade, que deve ser enfrentado considerando-se a
autonomia do sistema psiquico e do sistema biolégico nele
envolvido. E evidente que ndo pode haver sociedade (pois
nado pode haver comunicacdo) sem que haja o homem. O
homem é uma condicdo de possibilidade de comunicacao
e da sociedade.

O homem faz parte do ambiente da sociedade. A sociedade é produto
das comunicagdes entre os sistemas e a comunicacdo jamais poderia acontecer
sem o homem. Foi, exatamente, o fato de colocar o homem nao como parte
integrante da sociedade, mas sim como parte do ambiente da sociedade que
levou Luhmann a sofrer varias criticas. Ocorre que, Luhmann vé o homem
como um problema para a sociedade, como também, vé a sociedade como um
problema para o homem. O que evidencia um grande respeito pelo homem.
Enfim, na visdo de Luhmann a sociedade e o homem sao interdependentes, ou
seja, um se diferencia do outro, porém imprescindiveis entre si.
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O papel do homem nesse jogo entre os sistemas ganha destaque no
processo eleitoral democratico através da participagdo democratica, nos direitos
fundamentais (a ele direcionado), nas decisdes e solu¢des as demandas sociais
que nele se originam, e a luta para efetivagao de direitos de sua titularidade.

Desse modo, o homem é o objetivo central de toda essa sistematica é o
problema da sociedade, como dito alhures, mas é também o canal para a
solucao.

CONCLUSAO

O modelo estatal vigente no Brasil por previsdo do artigo 1° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é o Democratico de
Direito, dispositivo este que estabelece em seu pardgrafo tnico que “Todo
poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao” (citagao da CF).

Estdo presentes no Brasil, portanto, conforme previsto no paragrafo
tnico do dispositivo constitucional citado supra e nos incisos do artigo 14 da
mesma Carta, ambas as modalidades de participacdo popular, que acontece
através de: representantes eleitos (participagdo indireta) e plebiscito, referendo e
iniciativa popular (participagao direta).

Vé-se que o legislador constituinte preocupou-se ndo somente em
determinar que todo poder emana do povo, mas também em fixar meios pelos
quais o povo pode exercer sua soberania.

Para se delimitar o perfil constitucional de um Estado é essencial
observar a natureza dos Direitos Fundamentais nela previstos de forma
sistematica e teleoldgica, haja vista que esses Direitos impdem ao Estado uma
forma de agir, limitando sua atuagdo em uns momentos e exigindo que atue em
outros.

Ao analisar o contetido da Carta de Outubro, é de se notar que diversos
dispositivos constitucionais trazem principios e direitos consagrados no Estado
Social.

Nesse sentido, fixou a Constituicdo como objetivos fundamentais da
republica, além de outros: a constru¢do de uma sociedade livre, justa e
solidaria; a erradicacdo da pobreza; a reducdo das desigualdades sociais e
regionais; e a promogao do bem de todos, sem preconceito ou descriminagao de
qualquer natureza.

Ainda, ao tratar da ordem econdmica e financeira (Titulo VII), a Carta
Magna manteve a ideologia social e incorporou a economia regras e principios
que objetivam alcancar a justica social.

Além disso, os direitos sociais a satude e a educacdo foram inseridos no
Titulo II do texto constitucional, alcancando o status de Direito Fundamental, o
que implica dizer que possuem aplicabilidade imediata, por forca do artigo
quinto, paragrafo primeiro.

Como se vé, a busca pelo bem estar social estd claramente presente na
Constituicdo, trazendo ao Estado a obrigagao de ter condutas positivas para que
esse fim seja alcangado.
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Sobre o tema, leciona Aratjo (2008, p.100) que “a busca do bem-estar
social permeia toda a Constituicio Federal de 1988, de tal modo que esse
aspecto ndo pode ser desconsiderado na tarefa de delimitar o perfil
Constitucional do Estado brasileiro”.

Destarte, conclui-se das consideragdes expostas acima que o perfil
estatal estabelecido pela Constituicdo Federal é o Estado Democratico Social de
Direito.

E com esse perfil de Estado estabelecido na Constituicdo Federal, é que
a presente pesquisa lancou mao da Teoria dos Sistemas de Luhmann, que
aplicada ao Direito que regula determinada sociedade, vé a Constituicdo
Federal como um acoplamento estrutural entre o sistema politica e o juridico.

Esse acoplamento estrutural trazido pela Constituicio é que da
equilibro a jun¢do do Estado de Direito com Estado Democrético.

Isso significa que é a Constituicdo que regula o Estado Democratico de
Direito, impedindo que o sistema politico se sobreponha ao juridico, donde
terfamos decisdes pautadas em particularismos e privilégios sem fundamento
legal. De igual forma, impede que o sistema juridico se sobreponha ao sistema
politico, donde resultard decisdes sem eficicia que ndo sdo capazes de
responder as demandas sociais.

O viés dado pela Teoria dos Sistemas de Luhmann possibilita o
equilibrio entre os sistemas politico e juridico e a manuten¢do do modelo de
Estado preconizado pela Constituicdo Federal: O Estado Democratico de
Direito.
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DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE: POSICIONAMENTO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E JUDICIALIZACAO

Jéssica Fachin?”
Mateus Vargas Fogaca?®

Resumo:

O presente trabalho tem por objetivo estudar o fenémeno da judicializagdo de direitos, mais
especificamente, a judicializagdo do direito a satide. Para tanto, ter-se-4 em conta a dificuldade
de acesso a qual se deparam as pessoas para o exercicio desse direito e, consequentemente, a
crescente demanda, nos tribunais, pela busca de sua efetivagdo. Nesse sentido, se tracara alguns
aspecto da judicializagdo, como a origem, o contetdo histérico e contextual, as causas, entre
outros aspectos, na busca de melhor compreender tal fendmeno agudamente presente no
cendrio juridico brasileiro. Ademais, se analisara alguns aspectos de decisdes do Supremo
Tribunal Federal referente ao direito a satde e se examinard, de forma breve, alguns parametros
estabelecidos pelo mesmo Tribunal. Por fim, o trabalho se dedicara a reflexdo da judicializacao
a luz do principio de triparticdo dos poderes.

INTRODUCAO

A judicializacdo de direitos tem sido um tema amplamente abordado
nos dias atuais e gerador de discussdes calorosas no campo do direito.

Mais especificamente, a crescente tarefa do Poder Judicidrio em tornar
efetivo o direito a satde, tema deste trabalho, tem preocupado a comunidade
juridica.

O direito a satde é um direito fundamental imprescindivel para a
vivéncia digna do ser humano. Partindo da evolugdo histérica dos direitos
fundamentais, esse direito foi consagrado, notadamente, ap6és a Segunda
Guerra Mundial, como um direito de segunda dimensdo, sendo um direito
social dependente de uma atuacao ativa do Estado.

Nesse sentido, embora o direito a satde seja um direito fundamental
garantido pela Constituicao de 1988, as pessoas se deparam, constantemente,
com dificuldades no acesso aos servigos publicos de satde. Como consequéncia,
demandas crescentes tomam o Poder Judiciario a fim de tornar efetivo o direito
em questéo.

Os principais obstaculos que as pessoas se defrontam para efetivacdo
desse direito estdo relacionados a politicas publicas que, se existentes, sao,
muitas vezes, ineficientes e insuficientes para as demandas da populagao.

Assim, crescem as demandas judiciais em busca da efetivacdo do

2’Mestranda em Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parana. Especialista
em Direito Constitucional Contemporaneo pelo Instituto de Direito Constitucional e Cidadania
- IDCC, discente em letras pela Universidade Estadual de Londrina - UEL. Advogada.

28 Mestrando em Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Paranad. Pos-
graduando em Direito Imobilidrio pela Universidade Positivo. Graduado em Direito pela
Universidade Estadual do Norte do Parand. Membro da Comissao de Direito Imobilidrio da
OAB/PR. Advogado e Parecerista.
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direito a satide, ocorrendo, entdo, o que se chama de judicializagio do direito a
sadde, que significa uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, que é
decorrente do préprio modelo constitucional adotado.

Demandas por direitos sociais, que antes podiam ser resolvidas nos
ambitos dos poderes Legislativo e Executivo, passam agora a ser resolvidas nas
instancias do Poder Judicidrio. Esta transformacdo, lenta, porém inexoravel, tem
resultado na ampliagdo dos poderes dos juizes e dos tribunais, especialmente,
do Supremo Tribunal Federal. Isto implica na necessidade de novas reflexdes
sobre as relagdes entre os trés poderes do Estado.

Desse modo, o presente trabalho analisara o processo de judicializagao,
o posicionamento do Supremo Tribunal Federal frente as demandas por
servicos médicos hospitalares e a atuacao do Poder Judiciario nestes casos a luz
do principio da separagdo de poderes.

E forgoso reconhecer, neste contexto, que a concepgao classica da
triparticdo dos poderes estatais vem sendo alterada. Ja ndo estdo mais em
posicao de rigida separagdo, mas em atuagdo cooperativa, ou seja, ndo mais
apenas Legislativo e Executivo, mas também o Judicidrio, atuam no sentido de
concretizar direitos fundamentais sociais, especificamente, o de acesso a saade.

1. JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE

O direito fundamental a satide, garantido as pessoas pela Constituicao
Federal, tem tido inimeras dificuldades na sua consecugao.

As principais dificuldades de exercicio do direito a satde tém sido
atribuidas, conforme pesquisa feita pelo Ministério da Satde?, pela dificuldade
de acesso, devida a atuagao falha do Poder Executivo.

Dessa forma, deve-se entender que o “problema fundamental em
relacdo aos direitos do homem, hoje” como ja previa Bobbio, “nado é tanto o de
justificd-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema nao filoséfico, mas
politico” .30

Ainda falando do problema de efetivagdo dos direitos do homem,
Bobbio afirma haver dois tipos de caminhantes nessa estrada desconhecida pela
busca da efetivacdo e protecao dos direitos, “o0s que enxergam com clareza mas
tém os pés presos, e os que poderiam ter os pés livres mas tém os olhos
vendados”.3! Esses dois caminhantes, traduzem duas dificuldades: uma
juridica-filoséfica e outra substancial, inerente ao contetido dos direitos.

Portanto, o maior desafio que temos nos deparado nas tdltimas duas
décadas e meia é tornar concreto os valores da Constitui¢do e a vontade do

29 PORTAL SAUDE. Ministério Avalia Qualidade dos Servicoes de Satude. Acessado em:
10/08/2013. Disponivel em:
http:/ / portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/noticia/4390/162/ministerio-avalia-qualidade-
dos-servicos-de-saude.html.

30 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducdo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro,
Campus, 1992, p. 24.

31 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducdo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro,
Campus, 1992, p. 37.
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constituinte expressa no Texto Constitucional.

Tomando em conta isso, a quem se tem recorrido para conservar a
Constituicdo, tornar efetivo os direitos fundamentais e, em especial, o direito a
saude, é o Judiciario.

Demandas crescentes tém tomado os gabinetes e plenarios do Poder
Judiciario, seja pleiteando medicamentos, internacdo hospitalar, consulta
médica, transplante, cirurgia, exame médico, etc.. O Judiciario tem sido
chamado para resolver, em juizo, as dificuldades de acesso aos servicos de
satude, de modo a, muitas vezes, impor condutas e prestagdes positivas ao
Executivo.

2. PROCESSO DE JUDICIALIZACAO

O mundo, apés a Segunda Guerra Mundial, assistiu a muitas
mudangcas de ordem financeira e politica por toda sua extensao.

Importantes mudancas juridicas também ocorreram, tanto na ordem
internacional, quanto nos ordenamentos internos dos paises, principalmente,
em matéria constitucional.

O que se viu é que, em grande medida, os paises ocidentais inovaram
em seus ordenamentos internos, a passos conjuntos com a ordem internacional,
no que se refere a protecdo de direitos de segunda dimensao, em especial os
direitos sociais.

Nota-se, também, um avango na justica constitucional, talvez porque as
constitui¢cdes dos Estados ndo foram suficientes para evitar atrocidades - e
inclusive, serviram para legitimar algumas - havendo certa desconfianca por
parte das pessoas a politica majoritéria.

Assim, como bem observa Gisele Cittadino,

se observarmos o que se passa no ambito da justica
constitucional, seja nos paises europeus (...), seja nos
Estados Unidos, seja em muitas das jovens democracias
latino-americanas, é possivel observar como uma forte
pressao e mobilizagao politica da sociedade esta na origem
da expansdo do poder dos tribunais (...).32

Em sintese, em grande parte dos paises ocidentais o Judiciario passou a
exercer um papel mais forte e atuante, ndo sendo mais, e tdo somente, a boca da
lei. No Brasil ndo foi diferente.

Nesse sentido, tem ocorrido o que se conhece por judicializagio, que, nas
palavras de Luis Roberto Barroso, significa que “algumas questdes de larga
repercussdo politica ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder
judiciario” e ela “envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais,

32 CITTADINO, Gisele. Judicializacdo da Politica, Constitucionalismo Democratico e
Separacdo de Poderes. In: VIANNA, Luiz Werneck. A Democracia e os Trés Poderes no Brasil,
Belo Horizonte: UFMG, Rio de Janeiro: IUPER]/FAPER], 2002, p.17.
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com alteracdes significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de
participacao da sociedade” .33

A judicializagdo e ativismo judicial ndo sdo a mesma coisa. Nas
palavras de Barroso, “a judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém,
portanto, da mesma familia e freqlientam os mesmos lugares, mas nao tém as
mesmas origens. Nao sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas”.34

A judicializacdo, prossegue o autor, “decorre do modelo constitucional
que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica”.3> O
Judicidrio age de determinada maneira porque ndo havia outra alternativa, era,
portanto, o que o texto constitucional permitia fazer, restando ao juiz somente
conceder determinada pretensao.

Ja o ativismo judicial se caracteriza por uma atuagdo mais ampla e
intensa do Judiciario, interferindo, de maior forma, nos outros Poderes. Decorre
também que as “constituicdes democréticas contemporaneas exigem, (...) uma
interpretagdo construtivista das normas e dos principios que as integram”,3¢ por
se tratarem, em sua maioria, como observa Canotilho, de um sistema aberto de
regras e principios, que permitem assim uma atuacdo mais criativa do
Judiciéario.

Barroso observa condutas ativistas pela qual se manifesta o Ativismo
Judicial, citando

(i) a aplicagdo direta da Constituicao a situagdes ndo
expressamente  contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador
ordindrio; (ii) a declaragdo de inconstitucionalidade de
atos normativos emanados do legislador, com base em
critério menos rigidos que os de patente e ostensiva
violacdo da Constituicdo; (iii) a imposi¢do de condutas ou
de abstencoes ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas publicas.3”

Nota-se, no entanto, se tratar de uma atuacdo muito mais ativa e
criativa do Poder Judicidrio e que, interfere, muitas vezes, de forma veemente

33 BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢dao, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
OAB. Acessado em 01/10/2013. Disponivel em:
http:/ /www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf.

3¢ BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢do, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
OAB. Acessado em 01/10/2013. Disponivel em:
http:/ /www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf.

35 BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢dao, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
OAB. Acessado em 01/10/2013. Disponivel em:
http:/ /www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf.

3 CITTADINO, Gisele. Judicializacdo da Politica, Constitucionalismo Democratico e
Separacdo de Poderes. In: VIANNA, Luiz Werneck. A Democracia e os Trés Poderes no Brasil,
Belo Horizonte: UFMG, Rio de Janeiro: IUPER]/FAPER], 2002, p.37.

37 BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢do, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
OAB. Acessado em 01/10/2013. Disponivel em:
http:/ /www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf.
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nos outros dois Poderes.
Porém, José Afonso da Silva, em uma entrevista cedida a revista
ConJur, alertou para a caracterizagdo do ativismo judicial, dizendo que

nem toda criatividade via interpretagdo é ativismo
judicial. A partir de regras muito gerais, se constréi um
instituto. Vocé tem ativismo judicial distorcido, desde que
se faca coisa que ndo esta prevista na Constituicdo.?

Ou seja, a Constituicdo, por ser um sistema aberto de regras e
principios, permite e necessita que o juiz desempenhe um papel mais ativo para
que, entdo, possa assegurar o Estado democratico de direito e, nem sempre essa
atuacdo se caracterizard como ativismo judicial.

Analisando essas caracteristicas, o papel que tem exercido o Poder
Judicidario nas matérias de direito a saude, no sentido de conceder
medicamentos, internac¢des, consultas, etc.,, ndo é tdo criativo, ndo se trata de
uma interpretacao livre ou de uma complexa hermenéutica realizada pelos
juizes a base de principios e regras. Trata-se, no entanto, de mera aplicacdo do
texto constitucional a casos concretos, mero reconhecimento de pretensao
juridica subjetiva.

Logo, entende-se tratar de judicializagdo do direito a satide e ndo de
ativismo judicial.

No entanto, para analisar o processo de judicializacdo no Brasil, deve-
se tomar em conta suas causas e origens e que “ndo é uma exclusividade
brasileira. H4a certa expansdo do Poder Judicidrio a acontecer, em maior ou
menor grau, no cendrio mundial” .3

Nesse sentido, existem trés causas que justificam a judicizalizagdo no
Brasil, como bem observa Luis Roberto Barroso.40

A primeira delas é a redemocratizacao que o pais passou, estando aif a
Constituicdo Federal de 1988 como grande representacdo do ocorrido.

Com a promulgacdo da Constituicdo o Judicidrio, bem como o
Ministério Puablico, passou a gozar de maiores garantias institucionais e, em
especial o Judiciario, deixou de ser um “departamento técnico-especializado (...)
capaz de fazer valer a Constituicao e as leis, inclusive em confronto com os
outros Poderes.”4!

38 SILVA, José Afonso. Todo Conservador quer uma Constituicio Enxuta. Sdo Paulo: 2 e
3/10/2013. Entrevista cedida a Revista Consultor Juridico. Acessado em 13/10/2013.
Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2013-out-13/entrevista-jose-afonso-silva-jurista-
doutrinador-constitucionalista.

3 STRECK, Lenio Luiz. O Ativismo Judicial Existe ou é Imaginacdo de Alguns? Revista
Consultor Juridico. Publicado em 13/06/2013. Acessado em 26/09/2013. Disponivel em:
http:/ /www.conjur.com.br/2013-jun-13/senso-incomum-ativismo-existe-ou-imaginacao-

alguns.
40 BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢do, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
OAB. Acessado em 01/10/2013. Disponivel em:

http:/ /www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf.
41 BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢do, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
OAB. Acessado em 01/10/2013. Disponivel em:
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Assim, com uma expansao do judiciario e um alargamento do rol de
direitos fundamentais, a demanda pelo judicidrio aumentou, tendo em vista,
inclusive, que

a propria Constituicdo de 1988 instituiu diversos
mecanismos processuais que buscam dar eficicia aos seus
principios, e essa tarefa é de responsabilidade de uma
cidadania juridicamente participativa que depende, ¢é
verdade, da atuagao dos tribunais (...).42

A segunda causa, cita o autor,*3 é a constitucionalizagdo abrangente.
Ocorreu o que chamam de Constitucionalizagio de direitos, havendo uma
“migracdo de direitos que estavam previstos em alguma espécie normativa (...)
e que passaram a ter assento constitucional”.** Talvez por uma desconfianca
para com o Legislativo que o texto tratou de tantos temas e de forma tdo
ambiciosa.

No entanto, trata-se a Constituicdo Brasileira de 1988 de uma
constituicdo analitica, extensa, detalhista. Assegura inameros direitos
fundamentais e, dentre eles, grandes inovagdes na protegao dos direitos sociais.

Portanto, “na medida em que uma questdo (...) é disciplinada em uma
norma constitucional, ela se transforma, potencialmente, em uma pretensao
juridica que pode ser formulada sob forma de acdo judicial”,*> ocorrendo,
assim, um aumento das demandas judiciais.

Por ultimo, a terceira causa da judicializagdo no Brasil é referente ao
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade.

Adotamos os sistemas estadunidense (controle difuso) e o europeu
(controle abstrato) e, também, com a Constituicao de 1988, ampliamos o rol de
legitimados para propor acdo direta de inconstitucionalidade para o Supremo
Tribunal Federal (art. 103 da Constituicao Federal).

Assim, 6rgaos e entidades publicas e privadas podem propor tal acao,
levando a apreciacdo do mais alto 6rgdo do Poder Judiciario, que é o Supremo
Tribunal Federal, questdes politicas ou moralmente relevantes.

Analisadas as justificativas da judicializacdo no Brasil, deve-se fazer
algumas observacdes que também permite compreender melhor a expansao do
Judiciéario.

Nesse sentido, afirma-se haver uma crise de representatividade e

http:/ /www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf..

42 CITTADINO, Gisele. Judicializacio da Politica, Constitucionalismo Democratico e
Separacdo de Poderes. In: VIANNA, Luiz Werneck. A Democracia e os Trés Poderes no Brasil,
Belo Horizonte: UFMG, Rio de Janeiro: IUPER]/FAPER], 2002, p.39.

43 BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢do, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
OAB. Acessado em 01/10/2013. Disponivel em:
http:/ /www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf.

4 FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.
102.

45 BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢do, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
OAB. Acessado em 01/10/2013. Disponivel em:
http:/ /www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf.
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funcionalidade no ambito do Poder Legislativo e Judiciario, razdo que também
tem ampliado a atuagdo do Judiciario.

3 DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Antes mesmo de tratar do direito a satide no Supremo Tribunal
Federal, alega-se ja restar superado a afirmativa de que os direitos sociais, e
entdo o direito a satide, se tratam de norma programatica, ausente de aplicagado
imediata.

No entanto, para analisar o direito fundamental a satide no Supremo
Tribunal Federal deve-se observar suas decisdes relativas ao tema considerando
dois momentos: antes da Audiéncia Publica realizada pela Corte para tratar da
judicializacao do Direito a Satide em 27, 28 e 29 de abril e 4,6 e 7 maio de 2009 e
depois dela. A Audiéncia Puablica realizada pelo Supremo Tribunal Federal foi
um divisor de dguas e um marco na histéria da judicializagdo do direito
fundamental a satde.

No entanto, existe uma série de decisdes proferidas, antes de 2009, pela
Corte, embora, até a Audiéncia Pablica, o Supremo Tribunal Federal ndo tenha
enfrentado, de fato, o tema.

Uma decisdo que foi por muito tempo mencionada é Peticao 1.246-14,
em que, teve como origem, a concessao, em sede de liminar, de US$ 63 mil pela
Juiza de Direito da 2* Vara da Comarca de Ararangud, em Santa Catarina, para
que o autor, menor de idade e portador de uma moléstia degenerativa de
células musculares que culmina na morte prematura das vitimas, se tratasse em
um hospital dos Estados Unidos.

O Estado recorreu ao Tribunal de Justica para suspender a liminar e foi
concedida. No entanto, apdés algumas discussdes processuais o Tribunal de
Justica veio a determinar que o dinheiro fosse liberado, na forma em que a Juiza
de Direito havia determinado.

Tal decisdo foi levada ao Supremo Tribunal Federal pelo Estado a fim
de obter a suspensdo da liminar, sob alegacdo de violagdes a Constituicdo
Federal. No entanto, o Ministro Celso de Mello, entdo presidente da Corte, em
decisdo monocratica, ndo concedeu a liminar sob o seguinte argumento:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se
qualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado
pela propria Constituicao da Reptblica (art. 5° caput) ou
fazer prevalecer, contra esta prerrogativa fundamental,
um interesse financeiro secundario do Estado, entendo -
uma vez configurado esse dilema - que as razdes de

46 AgRegPet 1246-SC. Relator Ministro Celso de Mello. Julgamento em: 31/01/1997, publicado
no DJ de 13/02/1997. Acesso em: 30 ago. 2013. Disponivel em:
http:/ /www.stf.jus.br/portal / geral / verPdfPaginado.asp?id=325774&tipo=AC&descricao=Inte
iro %20Teor %20Pet %20/ %201246 % 20-%20AgR
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indole ético-juridica impdem ao julgador uma s6 e
possivel opcao: o respeito indeclinavel a vida®’.

O Estado recorreu ao Plenario do Supremo Tribunal Federal e,
decidindo ndo enfrentar o caso, a Corte se utilizou de argumentos processuais e
decidiram, por unanimidade, pelo ndo conhecimento do recurso interposto:

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE
(Presidente): Nao nego relevo a impugnacdo do Estado
agravante ao mérito da decisdo do Ministro Celso de
Mello, entdo no exercicio da Presidéncia.

Estou, porém, em que ndo nos cabe enfrenta-la*.

No entanto, embora a Corte ndo tenha enfrentado o tema em questdo, o
posicionamento de Celso de Mello foi, reiteradas vezes, utilizado pelo Supremo
Tribunal Federal nas decisdes relativas ao direito a satide.

Neste sentido, também de relevante importancia foi o julgamento da
ADPF 45%, que, embora também tenha tido um desfecho processual sem
julgamento de mérito - “julgo prejudicada a presente argiiicio de
descumprimento de preceito fundamental, em virtude da perda superveniente
de seu objeto”® - alguns argumentos ali utilizados serviram para fundamentar
diversas decisdes de diferentes instancias do Judiciario.

O referido julgamento, o qual tinha como relator o Ministro Celso de
Mello, ao admitir que os direito sociais sao fontes de direitos e obrigacdes e que,
portanto, admitem a intervencdo do Judicidrio em casos que o Poder Publico
ndo atuar.

Também, atenuou a aplicagdo da reserva do possivel, sendo este
possivel de conviver com o minimo existencial e, estando, o primeiro principio
mencionado, traduzido em um binémio que

compreende de um lado, (1) a razoabilidade da pretensao
individual/social deduzida em face do Poder Publico e,
outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira do
Estado para tornar efetivas as prestagdes positivas dele
reclamadas®.

47 47 AgRegPet 1246-SC. Relator Ministro Celso de Mello. Julgamento em: 31/01/1997, publicado
no DJ de 13/02/1997, p. 67. Acesso em: 30 ago. 2013. Disponivel em:
http:/ /www.stf.jus.br/portal / geral / verPdfPaginado.asp?id=325774&tipo=ACé&descricao=Inte
iro %20Teor %20Pet %20/ %201246%20-%20AgR.

48 Ibidem, p. 71.

49 ADPF45-9-DF. Relator Ministro Celso de Mello. Julgamento em: 29/04 /2004, publicado no DJ
de 04/05/2004. Acesso em: 05 out. 2013. Disponivel em:
http:/ /www.sbdp.org.br/arquivos/material /343 204 %20ADPF %202045.pdf

50 Jdem.

51 ADPF45-9-DF. Relator Ministro Celso de Mello. Julgamento em: 29/04/2004, publicado no DJ
de 04/05/2004, p- 5. Acesso em: 05 out. 2013. Disponivel em:
http:/ /www.sbdp.org.br/arquivos/material /343 204 %20ADPF %202045.pdf.
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Ainda, segundo o Ministro, a reserva do possivel ndo pode

ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se
do cumprimento de suas obrigacdes constitucionais,
notadamente, quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de
um sentido de essencial fundamentalidade®2.

Nao obstante, ha decisdes do Supremo Tribunal Federal que
determinaram o fornecimento, por exemplo, de medicamentos por parte do
Estado neste periodo anterior a 2009%.

Registra-se, que até 2009, embora nao tenha tido jurisprudéncias para
servir, de certa forma, como pardmetro e fundamentacao de outras decisdes
judiciais, essas afirmacdes feitas pelo Supremo Tribunal Federal sobre o direito
a saude foram utilizadas por outras instancias do Judicidrio e demonstrou,
timidamente, o inicio do posicionamento da referida Corte quanto ao tema.

No entanto, neste primeiro periodo que dividimos o estudo (antes de
2009) pode-se resumir que o entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre
o tema em questao é que (1) trata-se, o direito a satide, de um direito subjetivo
individual, passivel de reclamacdo ao Poder Publico, (2) o Judiciario, que possui
uma dimensdo politica da jurisdicdo constitucional, pode, excepcionalmente,
implementar  politicas  publicas quando o  ¢rgdo  responsavel
constitucionalmente para tanto nao as fizer e que, (3) a reserva do possivel deve
ser aplicada com cuidado e analisado o caso concreto.

Portanto, foi ap6s a Audiéncia Pablica de 2009 e, mais especificamente,
com a decisao constante do Agravo Regimental 175-CE em 17/03/2010%* que o
Supremo Tribunal Federal criou parametros jurisprudenciais para analisar
pedidos referentes ao direito fundamental a satde, em especial, a concessdo de
tratamentos pleiteados.

Primeiramente, a referida decisdo afirmou ser possivel subtrair do
artigo 196 da Constituicdo um direito individual e um direito coletivo. E mais,
afirma, Gilmar Mendes em seu voto

dizer que a norma do artigo 196, por tratar de um direito
social, consubstancia-se tdo somente em norma
programatica, incapaz de produzir efeitos, apenas
indicando diretrizes a serem observadas pelo poder
publico, significaria negar a forca da constituigao®.

52 Ibidem, p. 4.

5 AgRgRE 271.286-8-RS e AgRgRe 225.627-1-RS.

5% Ag. Reg. STA175-CE. Relator Ministro Gilmar Mendes. Julgamento em: 17/03/2010,
publicado no DJ de 30-04-2010. Acesso em: 01 out. 2013. Disponivel em:
http:/ /jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STF/IT/STA_175_CE_1272708940427 .pdf?Signature
=d6yDijXgawGqhl6sEACCE %2FD % 2FQRg % 3D &Expires=1381767576& AWSAccessKeyld=AKI
AIPM2XEMZACAXCMBA &response-content-type=application/pdf

5% Ag. Reg. STA175-CE. Relator Ministro Gilmar Mendes. Julgamento em: 17/03/2010,
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Restando, no entanto, superado, como dito no inicio deste item, a
afirmativa de que o direito a sadde, o artigo 196 da Constituicdo, trata-se de
uma norma programatica sem aplicacao imediata e dependente de uma atuagao
de outros poderes para seu exercicio pleno.

Finalizando o tépico “direito de todos” constante no seu voto, Gilmar
Mendes conclui que

a garantia judicial da prestacdo individual de satade, prima
facie, estaria condicionada ao ndo comprometimento do
funcionamento do Sistema Unico de Saude (SUS), o que,
por certo, deve ser sempre demonstrado e fundamentado
de forma clara e concreta, caso a caso’®.

A decisdo confirma ser dever do Estado desenvolver politicas puablicas
a fim de propiciar a reducdo de doengas, a promogdo, a protecio e a
recuperagao da satide, nos termos do artigo 196 da Constituicao Federal.

Afirma, no entanto, haver responsabilidade solidaria entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tanto nas demandas coletivas
quanto nas individuais quando a causa de pedir é a negativa, pelo Sistema
Unico de Saude, a prestagdo na area da satude®.

Quanto as agdes em que o que se pretende tem previsdao normativa e
pertence as politicas publicas adotadas pelo Estado, é certo que o Poder
Judiciario deve intervir a fim de que se cumpra a norma.

De forma nao “tdo simples” devera ocorrer, segundo a decisdo, quando
a prestacdo preterida ndo estiver entre as politicas publicas adotadas pelo
Sistema Puablico de Satde.

Se assim ocorrer, deve-se analisar se a prestacdo nao ocorre em razao
de uma (1) omissdo legislativa ou administrativa, (2) de uma decisao
administrativa de nao fornecé-la ou (3) de uma vedagdo legal para a sua
dispensao®s.

Se for decorrente de uma omissao, o tratamento deveré ser aquele que
estabelece o Sistema Unico de Satide, bem como serem feitas revisdes nos
protocolos de satide, permitindo, inclusive, que o Judiciario intervenha quando
uma pessoa comprovar que o tratamento oferecido pelo Sistema Unico de
Satide ndo é eficiente ou adequado ao seu caso clinico.

No entanto, se decorrente de uma decisdo administrativa de ndo

publicado no DJ de 30-04-2010, p 84. Acesso em: 01 out. 2013. Disponivel em:
http:/ /jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STF/IT/STA_175_CE_1272708940427 .pdf?Signature
=d6yDijXgawGqhl6sEACCE%2FD % 2FQRg %3D&Expires=1381767576& AWSAccessKeyld=AKI
AIPM2XEMZACAXCMBA &response-content-type=application/ pdf.

56 Ibidem, p. 86.

57 Idem.

5% Ag. Reg. STA175-CE. Relator Ministro Gilmar Mendes. Julgamento em: 17/03/2010,
publicado no D] de 30-04-2010, p. 92. Acesso em: 01 out. 2013. Disponivel em:
http:/ /jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STF/IT/STA_175 CE_ 1272708940427 .pdf?Signature
=d6yDijXgawGghl6sEACCE%2FD % 2FQRg%3D&Expires=1381767576& AWSAccessKeyld=AKI
AIPM2XEMZACAXCMBA &response-content-type=application/pdf.

58



fornecé-la e o Sistema Unico de Satude oferece um tratamento alternativo devera

ser privilegiado o tratamento fornecido pelo SUS em
detrimento de opcdo diversa escolhida pelo paciente,
sempre que nao for comprovada a ineficacia ou
impropriedade da politica de satide existente®.

Nos casos em que é negado tratamento, pelo Sistema Unico de Satde,
por ndo haver tratamento para determinada patologia, havendo tratamento
experimental o Poder Judicidrio ndo podera conceder tal tratamento, por tratar-
se, no entanto, de tratamento experimental e em razdo de que a “participacdo
nestes tratamentos rege-se pelas normas que regulam a pesquisa médica e,
portanto, o Estado ndo pode ser condenado a fornecé-los” .60

No entanto, havendo tratamento novo constante na rede privada,
porém nao testado pelo Sistema Unico de Satide, o Poder Judiciario podera
intervir no caso concreto, necessitando que tenha muita cautela na apreciagao
dessa matéria. A justificativa é que

parece certo que a inexisténcia de Protoloco Clinico no
SUS ndo pode significar violagdo ao principio da
integralidade do sistema, nem justificar a diferenca entre
as opgdes acessiveis aos usudrios da rede publica e as
disponiveis aos usudrios da rede privada®’.

Por fim, com relacdo a vedagdo legal de determinado tratamento ndo
foi tratado pelo acérdao.

Dessa forma, registra-se que os entendimentos constantes no referido
acordao foram frutos da Audiéncia Pablica realizada em 2009 pelo Supremo
Tribunal Federal e que tem servido de pardmetro para posicionamentos
referentes ao tema em diversos 6rgaos do Poder Judiciario.

4. JUDICIALIZACAO E SEPARACAO DOS PODERES

A concentracao de poderes a um 6rgdo ou pessoa, se demonstrou, no
decorrer da histéria da humanidade, perigosa as liberdades e garantias das
pessoas.

Karl Loewenstein observou o poder ilimitado e irrestrito sendo que

Rara vez, para ndo dizer nunca, o homem exerceu um

5 Ibidem, p. 96.

60 Ibidem, p. 93.

61Ag. Reg. STA175-CE . Relator Ministro Gilmar Mendes. Julgamento em: 17/03/2010,
publicado no D] de 30-04-2010, p. 94. Acesso em: 01 out. 2013. Disponivel em:
http:/ /jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STF/IT/STA_175 CE_ 1272708940427 .pdf?Signature
=d6yDijXgawGghl6sEACCE%2FD % 2FQRg%3D&Expires=1381767576& AWSAccessKeyld=AKI

AIPM2XEMZACAXCMBA &response-content-type=application/pdf.
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poder ilimitado com moderagdo e comedimento, (...) o
poder sem controle é, por sua propria natureza, maléfico.
(...) quando nao estd limitado, o poder se transforma em
tirania e despotismo.%2

Nesse sentido, por acontecimentos histéricos mais recentes como o
antissemitismo, o imperialismo e o totalitarismo, Hannah Arendt afirma que

demonstraram que a dignidade humana precisa de nova garantia,
somente encontrdvel em novos principios politicos (..) cujo poder deve
permanecer estritamente limitado, estabelecido e controlado por entidades
territoriais novamente definidas.6

No entanto, entende-se que o poder deve ser descentralizado e
compartilhado ao maior niimero de pessoas possivel, com intuito de que seja
comedido e impega o arbitrio de pequenos grupos ou determinado 6rgao.

Para tanto, buscou-se formas de distribuicdes de tarefas em que,
basicamente, as fungdes de legislar, executar as leis estabelecidas e julgar litigios
de acordo com as leis criadas, estivessem alcadas a diferentes 6rgaos do Estado.

Tal distribuicdo de funcgbes tem sido observada desde a Declaracdao
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789, a qual previa, em seu
artigo 16 que “toda a sociedade na qual a garantia dos direitos ndo é assegurada
nem a separagao de poderes determinada, ndo tem constituigao” .64

Inspirador desse modelo estabelecido, Montesquieu foi quem idealizou
o sistema de divisdo de poderes e seu funcionamento.

Embora tenha tido contribuicbes de outros pensadores como
Aristételes e John Locke, foi Montesquieu quem projetou o modelo de divisao
de poderes.

Nesse sentido, Montesquieu advertiu em sua obra, Do Espirito das Leis,
que

que tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou o mesmo
corpo de principais, ou de nobres, ou do povo, exercesse
esses trés poderes: o de fazer leis, o de executar as
resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou as
adverténcias dos individuos.®

No entanto, previu, que “ha em cada Estado, trés espécies de poderes:
o poder legislativo, o poder executivo das coisas que dependem do direito das
gentes, e o executivo das que dependem do direito civil”%®, especificando que

62 LEOWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constituciéon. Trad. Alfredo Gallego Anabitarte.
Barcelona: Editora Ariel, 1983, p. 28.

63 ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo. Trad. Roberto Raposo. Sao Paulo: Compahia
das Letras, 1989, p. 13.

64 Declaracao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, 1789.

65 MONTESQUEU, Charles de Seconda. Do Espirito das Leis. In: Os Pensadores. Sdo Paulo:
Abril Cultural, 1973, p. 157.

66 MONTESQUEU, Charles de Seconda. Do Espirito das Leis. In: Os Pensadores. Sdo Paulo:
Abril Cultural, 1973, p. 156.
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pelo primeiro, o principe ou magistrado faz leis por certo
tempo ou para sempre e corrige ou ab-roga as que estdo
feitas. Pelo segundo, faz a paz ou a guerra, envia ou recebe
embaixadas, estabelece a seguranca, previne as invasoes.
Pelo terceiro, pune os crimes ou julga as querelas dos
individuos. Chamemos este altimo o poder de julgar e, o
outro, simplesmente o poder executivo do Estado.®”

Ainda, afirmou Montesquieu que

dos trés poderes dos quais falamos, o de julgar é, de
algum modo, nulo. Restam apenas dois e como esses
poderes tém necessidade de um poder regulador para
modera-los, a parte do corpo legislativo que é composta
de nober é bastante capaz de produzir esse efeito.

Deste modo, reconhece que o juiz teria a incumbéncia apenas de dizer
o texto da lei, devendo ser a instituicdo de menor forca dentre as trés.
No entanto, bem lembrou Zulmar Fachin que, na obra de Montesquieu,
o autor nao falou em divisdo de poderes, “alids, isso ndo ocorre em nenhum
momento de sua obra. Infere-se entdo que ele ndo pretendeu dividir os poderes
do Estado. E a razao é singela: o poder estatal é indivisivel”.®9
Nesse mesmo sentido, Norberto Bobbio fala que o Estado é,
estruturalmente, um conjunto de partes interdependentes e que funcionam
conjuntamente. Desse modo, afirma que
um sistema politico funciona quando é respeitada a
divisdo do trabalho e dos papeis entre as diversas partes
do todo, e, particularmente, quando é clara a distingao
entre aqueles que tém o dever de colocar as questdes e
aqueles a quem compete dar as respostas; e, no &mbito dos
que ddo as respostas, aqueles que aplicam as decisdes e
aqueles que julgam quando e como elas estdo sendo
observadas ou nao.”®

Nota-se, no entanto, tratar-se de um tunico poder, o qual detém o
Estado, em que atuam, em diferentes funcdes, com diferentes tarefas,
instituicdes especializadas e destinadas a determinadas incumbéncias. Ou seja,
o que se divide é o exercicio do poder e ndo este.

67 MONTESQUEU, Charles de Seconda. Do Espirito das Leis. In: Os Pensadores. Sdo Paulo:
Abril Cultural, 1973, p. 157.

68 MONTESQUEU, Charles de Seconda. Do Espirito das Leis. In: Os Pensadores. Sdo Paulo:
Abril Cultural, 1973, p. 159.

6 FACHIN, Zulmar. Responsabilidade Patrimonial do Estado por Ato Jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 53.

70 BOBBIO, Norberto. As Ideologias e o Poder em Crise. 4 ed. Trad. Jodo Ferreira. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1999, p. 201.
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No mais, em torno da divisdo de poderes, José Gomes Canotilho fala de
momentos essenciais dessa organizacao do poder politico, individualizando,
assim, a separacdo das funcdes, a interdependéncia de funcdes através de
interdependéncias e dependéncias reciprocas e o balango ou controle das
fungdes, a fim de impedir um “superpoder”. 71

Nesse sentido, o autor observa que o principio “é visivel quando com
ele se quer traduzir a proibicdo do monismo de poder, como o que resultaria, por
ex., da concentragao de plenos poderes no Presidente da republica (...)"73
afirmando ainda haver “inexisténcia de uma separacdo absoluta de fungdes”??,
e que “a nenhum o6rgdo podem ser atribuidas fun¢des das quais resulte o
esvaziamento das fun¢des materiais especialmente atribuidas a outro”.74

Observa-se, no entanto, ndo tratar, o principio, de uma separagao
absoluta de fungdes. O que ndo deve ocorrer é que um 6rgao usurpe tarefas que
sejam essenciais a outro 6rgdo. E, por essa 6tica, fala-se que

a receita politica de Montesquieu evolui, numa segunda
fase, para uma separacdao atenuada pelos freios e
contrapesos, desembocando numa terceira fase de
interferéncias, mais ou menos acentuadas mas sempre
limitadas, entre os poderes.

Salienta-se, nesse sentido, que a separagdo de poderes é um principio
de organizacdo estrutural, que diz respeito, como menciona José Gomes
Canotilho, a reparticdo horizontal de poderes que “refere-se a diferenciagao
funcional (legislacdo, execucdo, jurisdicdo), a delimitacdo institucional de
competéncias e as relacdes de controlo e interdependéncia reciproca entre s
varios orgdos de soberania”,”> distinguindo-se da reparticao vertical que se tem
em conta a delimitacdo de competéncias e as relacdes de controle por meio de
critério territoriais.

Ap6s dois séculos passados, a doutrina de Monstesquieu estd presente
em grande parte das constituicdes dos paises ocidentais. Na atual Constituigdo
brasileira o principio da separacdo de poderes estd previsto no artigo 60, §4°,
inciso III’¢, sendo, inclusive, uma cldusula pétrea, é dizer, constituinte de um
nucleo imodificavel.

Algumas discussdes surgem em torno da judicializacdo do direito a

71 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 6 ed.
Coimbra: Livraria Almedina, 2002, p. 552.

72 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 6 ed.
Coimbra: Livraria Almedina, 2002, p. 555.

73 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 6 ed.
Coimbra: Livraria Almedina, 2002, p. 555.

74 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6 ed.
Coimbra: Livraria Almedina, 2002, p. 555.

75 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 6 ed.
Coimbra: Livraria Almedina, 2002, p. 552.

76 Art. 60. A Constituicdo poderd ser emendada mediante proposta:

§ 4° - Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

III - a separacdo dos Poderes;
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satde, no sentido de indagar se ha uma interferéncia do Judicidrio na esfera do
Executivo e, algumas vezes, do Legislativo, e se h4, assim, uma desarmonizagao
entre os trés Poderes.

Entende-se, no entanto, que ndo ha que se falar, nas hipoteses
trazidas e estudadas nesse trabalho, em violagdo do principio da separagao dos
poderes.

O que ha é uma atuagdo do Judicidrio para tornar efetivo um
direito constitucionalmente garantido que, portanto, decorre “ndo da vontade
do Judiciario, mas sim do constituinte”””. Ou seja, o Judicidrio age de modo a
ndo haver outra forma que pudesse proceder diante de determinadas situagdes
concretas.

Se a Constituicdo Federal garante a todos o direito fundamental a
saude e alguma pessoa se dirige ao Judicidrio sob alegacdes de estar sendo
violado um direito seu, este deve agir, pois assim a Constituicao determina.

Nesse sentido, Celso de Mello, em um acérdao proferido em 2000,
defende que

o Poder Judicidrio, quando intervém para assegurar as
franquias constitucionais e para garantir a integridade e a
supremacia da Constituicdo, desempenha, de maneira
plenamente legitima, as atribuicdes que lhe conferiu a
propria Carta da Republica.”®

Ainda, afirmou que “o controle do poder constitui uma exigéncia de
ordem politico-juridica essencial ao regime democratico”” e que “o regular
exercicio da funcdo jurisdicional, por isso mesmo, desde que pautado pelo
respeito a Constitui¢do, ndo transgride o principio da separacao de poderes.”8

Zaffaroni, nesse mesmo sentido, alega que o judicidrio

presta o servigo de resolver conflitos entre as pessoas, mas
também presta outro servigo, que consiste em controlar
que, nessas relacdes normatizadas entre o Estado e as
pessoas, o primeiro respeito as regras institucionais,
particularmente quanto aos limites impostos pelo respeito
a dignidade da pessoa humana.?!

77 BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢dao, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
OAB. Acessado em 01/10/2013. Disponivel em:
http:/ /www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf.

78 MS 23.452-1/R]. Relator Ministro Celso de Mello. Julgamento em: 16/09/1999, publicado no
D] de 12/05/2000, p. 67. Acessado em 01/10/2013. Disponivel em:
http:/ /redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=85966.

79 MS 23.452-1/R]. Relator Ministro Celso de Mello. Julgamento em: 16/09/1999, publicado no
D] de 12/05/2000, p. 67. Acessado em 01/10/2013. Disponivel em:
http:/ /redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=85966.

80 MS 23.452-1/R]. Relator Ministro Celso de Mello. Julgamento em: 16/09/1999, publicado no
D] de 12/05/2000, p. 67. Acessado em 01/10/2013. Disponivel em:
http:/ /redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=85966.

81 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. Trad. Juarez
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No entanto, conclui-se que a atuagdo do Judicidrio, provocada por
crescentes demandas buscando a efetivacdo do direito a satde garantido na
Constituicdo Federal, ndo viola o principio da separacdo de poderes. Trata-se de
uma atuacdo jurisdicional legitima, a qual a prépria Constituicao confere ao
Poder Judiciario.

CONSIDERACOES FINAIS

O direito a satide, objeto desta pesquisa, € um exemplo tipico de direito
fundamental de segunda dimensao. Ele exige, para sua efetiva fruicao por parte
das pessoas, a intervengdo estatal, oferecendo as condicdes basicas e
necessarias.

A Constituicao brasileira de 1988 deu amplo e efetivo protecdo o direito
fundamental a satide, inserindo-o no ambito do amplo sistema de seguridade
social. Além disso, assegurou a todas as pessoas o acesso aos servicos médico-
hospitalares (satde).

E preciso reconhecer, todavia, que, apesar da clara protegdo
constitucional, o direito fundamental de acesso a satde ndo tem estado ao
alcance de todas as pessoas. Uma quantidade imensa de pessoas do nosso Pais
estd excluida do acesso efetivo deste direito. As causa desta dificuldade
(impossibilidade) de acesso sdo diversas.

Considerando que as politicas governamentais (federais, estaduais e
municipais) ndo conseguem atender as imensas necessidades das pessoas,
muitas destas tem procurado o Poder Judiciario para ver efetivado este seu
direito. Provocado por estas demandas, o Poder Judicidrio, com bastante
frequéncia, tem garantido as pessoas o direito de acesso aos servicos médico-
hospitalares. A este fendmeno se denominou processo de judicializagdo do
direito a satide.

Neste contexto, o Supremo Tribunal Federal, 6rgao de ctipula do Poder
judiciario brasileiro, estabeleceu critérios a serem observados pelos juizes e
tribunais para a concessao de medidas processuais com o objetivo de atender os
pleitos das pessoas que nado foram atendidas por politicas governamentais.

Em razdo desta atuacao positiva dos 6rgaos do Poder Judiciario, tem-se
levantado criticas ao que se chama de invasdao de poderes ou usurpagao de
competéncias.
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ECOLOGIA E ECONOMIA: A IMPORTANCIA DA EXTRAFISCALIDADE
COMO INSTRUMENTO FISCAL DE PROTECAO AMBIENTAL

Thais Bariani Guimaraes8?
Ana Laura Teixeira Martelli Theodoro8?

Resumo:

A luz dos fundamentos que constituem a estrutura normativa do Estado Democrético de
Direito brasileiro que tem como razao de ser o postulado da dignidade da pessoa humana,
compete a atividade tributaria do Estado estabelecer um modelo constitucional que tem por
objetivo a preservagdo do meio ambiente, agindo no planejamento, na fiscalizagdo, na execucéo
e no monitoramento das politicas ptblicas. Os mecanismos que se destinam a equacionar a
relacdo entre o meio ambiente e o desenvolvimento sustavel, sdo os mais diversos possiveis,
dentre elas, destaca-se a mudanca na forma de utilizacdo dos recursos naturais, e é neste ponto
que se insere a atuagdo da area econdmica, veiculo importante ao desenvolvimento do pais,
posto que a compatibilizagdo entre a exploragdo econdmica e a utilizagdo dos recursos naturais
de forma racional, destina-se a tutelar o direito a dignidade da pessoa humana, promovendo a
melhoria e a preservacdo ambiental. Assim, para que sejam assegurados tais direitos, cabe ao
Poder Publico por meio da extrafiscalidade programar politicas fiscais de incentivos que
colaborem na redugdo da degradacdo ambiental.

INTRODUCAO

O surgimento de novos mecanismos de protecdo ambiental é
fundamental tanto para a manutencdo da vida do planeta, como para a vida do
homem. Busca-se demonstrar, assim, com o presente trabalho, que o Direito,
por meio de suas multiplas disciplinas deve ser meio eficaz a promover a
protecao ambiental.

Ha muito, os ambientalistas vem tentando mostrar ao mundo, qudo
alarmante é a situagdo da degradagdo ambiental, assim como as Organizacoes
Nao Governamentais dentre outras instituicdes. A questao ambiental é um dos
principais problemas enfrentados na atualidade, necessitando urgentemente de
mudangas radicais na wutilizacdo e no consumo dos recursos naturais,
notadamente quando se trata de equacionar de um lado o crescimento
econdmico e de outro a necessidade de um desenvolvimento que se opere de
maneira sustentdvel.

Dada esta situagdo o presente trabalho tem por escopo unir as normas
tributarias e as normas de protecao ambiental conferindo especial atencao aos
instrumentos eficazes a essa finalidade, quais sejam os instrumentos fiscais.

A partir da premissa de que a tributagdo pode e deve funcionar como
instrumento de protecdo ao meio ambiente, através de fungdes como a
extrafiscal, é possivel fazer com que o tributo va além da simples finalidade de

82 Discente do 9° termo A do curso de Direito das Faculdades Integradas “Antonio Eufrésio de
Toledo” de Presidente Prudente. thabariani@hotmail.com.

8 Docente do curso de Direito das Faculdades Integradas “Antonio Eufrasio de Toledo” de
Presidente Prudente. analaura.martelli@gmail.com. Orientadora do trabalho.
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arrecadacdo, mas em direcdo a outras finalidades, tais como a efetivacdo da
tutela ambiental.

De inicio, dificil imaginar a relacdo do Direito Tributdrio com o meio
ambiente, no entanto, com uma andlise pormenorizada, vé-se claramente a
relagdo entre ambos, pois a tributagdo ainda que possua carater arrecadatoério,
deve influenciar de forma significativa a conduta humana para determinados
fins, respeitando sempre os principios constitucionais do Estado Democratico
de Direito.

Ao passo que os tributos fiscais sdo instrumentos de arrecadagao, de
outro lado, os tributos extrafiscais seriam, por sua vez, instrumentos de
intervenc¢do na ordem econdémica e social, caracterizando uma fungao indutora.

Tal funcao indutora cuida dos efeitos econémicos e sociais dos tributos,
e é dai que nota-se que o tributo interfere no comportamento do contribuinte,
fazendo-o de maneira consciente, ou seja, busca manejar a eficacia social das
exacoes tributarias.

Chegando-se ao ponto central desta pesquisa, consigna-se que todo
tributo, tem consequéncias ambientais, seja ele em maior ou menor grau.
Concluindo-se que bens econdmicos sdo também, bens ambientais, logo, o
problema ecolégico é de natureza econoémica.

Nossa Lei Maior dedica um capitulo inteiro a Ordem Social ao meio
ambiente, em especial o artigo 225 que traz em seu bojo o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, dispondo-o como direito fundamental.
Assim, busca-se demonstrar a partir desta pesquisa a importancia dos
incentivos fiscais na efetivacao da tutela ambiental.

Implementando-se formas negativas de tributacdo, ou seja, o incentivo
fiscal almeja incentivar os contribuintes a promover uma mudanga de
comportamento a fim de que passem a proteger e recuperar o meio ambiente,
haja vista que a arrecadacdo de recursos financeiros serve para que a
Administragdo Publica institua politicas ambientais, que devem servir como
instrumento eficaz de diminuicao e freio da degradacao ambiental.

Optou-se pela utilizacdo da pesquisa bibliografica deduzindo solugdes
conscientizadoras do comportamento humano, capazes de afastar a degradagao
ambiental.

Dessa forma, o presente trabalho tratou inicialmente das nogdes gerais
sobre meio ambiente, seus diferentes enfoques e especificidades.

Ap6s, em um segundo plano, trouxe breve exposicao sobre o direito
tributario conceituando tributo, suas finalidades e funcoes, relacionando-o com
o meio ambiente, e chegando ao ponto central, expds os instrumentos fiscais
destinados a protegio ambiental, a partir das fungdes do tributo, a
extrafiscalidade, bem como os incentivos fiscais destinados protecdo ao meio
ambiente.

A conclusdo sedimentou, ao final, o uso da extrafiscalidade, ou
tributagdo negativa, com o objetivo principal de frear a degradacdo ambiental,
onerando o menos possivel o contribuinte, beneficiando o meio ambiente e a
coletividade de modo geral, alcancando o bem maior que é o desenvolvimento
sustentavel.
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1 DAS NOCOES GERAIS ACERCA DO MEIO AMBIENTE

O meio ambiente compreende todas as coisas vivas e ndo vivas que
habitam o planeta Terra, ou algumas regides dele, é, portanto, o conjunto de
condic¢des, influéncias, leis organizadas estruturalmente fisica, quimica e
biologicamente abrigando a vida em todas as suas formas, afetando os
ecossistemas e a vida dos humanos.

De acordo com Clarissa Ferreira Macedo D’Isep:

A necessidade de tutela de bens com natureza difusa é
fruto de uma sociedade de massa, que alcangou tamanha
proporcdo a ponto de ameacé-los. Diversa nao foi a sua
incidéncia sobre o meio ambiente, o que justifica o seu
tratamento constitucional. (2004, p. 57)

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem como a
qualidade de vida sustentavel foram elevados ao nivel de garantia
constitucional como direito fundamental, assim, imprescindivel iniciar o estudo
sem uma andlise pormenorizada do tratamento constitucional sobre o tema do
meio ambiente.

1.1 Meio ambiente: conceito e classifica¢ao

Na forma esbocada anteriormente, o conceito de meio ambiente
envolve todas as coisas vivas e ndo vivas que habitam a Terra. Trata-se de um
conjunto de condicoes fisicas, quimicas e biolégicas que permite a vida em
todas as suas formas.

O meio ambiente integra uma daquelas categorias em que o contetido é
mais facilmente intuido que definivel, em razdo da complexidade do que
encerra. (MILARE, 2001, p. 63)

O legislador constitucional utilizou a terminologia “meio ambiente”,
mesmo com a redundancia que envolve o termo, com o objetivo de reforcar sua
importancia e abrangéncia. Quanto a sua exata nocao, se encontra positivada no
inciso I do artigo 3° da Lei Federal 6.938/81 como o conjunto de condigdes, leis,
influencias e interacdes de ordem fisica, quimica e biologica, que permite,
abriga e rege a vida em todas as suas formas.

Importante consignar ainda a definicdo trazida pelo Dicionario da
Lingua Portuguesa®: “meio (lat mediu) é o conjunto de fatores externos que
podem influenciar a vida bioldgica, social ou cultural de uma pessoa ou grupo
de pessoas; ambiente (lat ambiente) é o meio em que se vive que cerca 0s
corpos”.

Na esteira deste entendimento, Celso Antdnio Pacheco Fiorillo leciona
que ao verificar a propria terminologia empregada com relacdo ao meio

8¢ WEISFLOG, Walter. Moderno Dicionério da lingua portuguesa. 2010.
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ambiente, este se relaciona a tudo aquilo que nos circunda. (2013, p. 61)

De outro lado, no mais das vezes, a expressao meio ambiente tem sido
utilizada de forma superficial pela midia conceituando-o como natureza ou
recursos naturais.

No entanto, é unadnime a doutrina brasileira de direito ambiental ao
consignar que a expressdo meio ambiente por ser redundante, ndo é a mais
adequada, haja vista que “meio” e “ambiente” sdo sindnimos, sendo, portanto,
uma expressdo pleondstica. Em razdo disso outros paises, como a Itilia e
Portugal utilizam apenas a terminologia “ambiente”.

Assim sendo, o uso continuo consagrou a expressdo “meio ambiente”
de tal maneira que inclusive a legislacdo passou a adota-la, a lei da Politica
Nacional sobre o Meio Ambiente, Lei n° 6.938 de 1981, no inciso I em seu artigo
3° definiu:

Art. 3°. Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

I - Meio ambiente, o conjunto de condicdes, leis,
influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e
biolégica, que permite, abriga e rege a vida em todas as
suas formas.

A despeito disso, de acordo com José Afonso da Silva, o meio ambiente
deve ser entendido de forma ampla, em sua natureza original, artificial e
cultural, especificamente a relagdo entre seus elementos permitindo a evolugao
equilibrada da vida em todas as suas formas. (SILVA, 2000, p. 20)

O meio ambiente, portanto, nao deve ser visto apenas e tdo somente
como o habitat natural que cerca o homem, ele representa exatamente
interacdo entre as pessoas e o meio. Assim, cada recurso ambiental ndo
considerado uma parte de um todo divisivel, mas indivisivel cuja interacao
continua e dependente diretamente.

Optou o legislador constituinte por estabelecer dois objetos de tutela
ambiental “um imediato, que é a qualidade do meio ambiente, e outro mediato,
que é a saude, o bem-estar e a seguranca da populagdo, que se vém sintetizando
na expressao da qualidade de vida”. (SILVA, 1954, p. 54)

Deste modo, imprescindivel para que se mantenha o ambiente
saudavel, a promogdo da melhora na qualidade de vida da coletividade que se
relaciona com o meio ambiente, além da protecdao da fauna e da flora.

o Dy QO

1.2 Da classifica¢ao do meio ambiente

Com o fim de facilitar a identificacdo dos aspectos da matéria a que se
refere, ou mesmo ao bem imediatamente agredido, a doutrina classificou o
meio ambiente a luz de cinco aspectos distintos: patrimonio genético, meio
ambiente cultural, meio ambiente artificial, meio ambiente do trabalho e meio
ambiente natural.
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1.2.1Patrimonio genético

O patrimonio genético positivado no inciso II, do paragrafo 1° do artigo
225 da Constituicdo Federal, foi regulamentado pela Medida Proviséria n°
2186/2001, que dispde sobre o acesso ao patrimonio genético, bem como sua
protecdo e o acesso ao conhecimento tradicional associado, a reparticao de
beneficios e o acesso a tecnologia e transferéncia de tecnologia para sua
conservacao e utilizacao.

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe
ao Poder Publico:

IT - preservar a diversidade e a integridade do patriménio
genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a
pesquisa e manipulacdo de material genético;

Compreende-se por patrimonio genético, na forma da Medida
Proviséria n° 2.186-16 de 23 de agosto de 2001, em seu artigo 7° inciso I: a
informacao de origem genética, contida em amostras do todo ou de parte de
espécime vegetal, fingico, microbiano ou animal. E ainda, a informagao ou
pratica de comunidade indigena ou local, com valor real ou potencial, associada
ao patrimonio genético; o acesso ao conhecimento tradicional associado para
fins de pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnolégico ou bioprospeccao que
vise sua aplicagao industrial.

Desta feita, o patrimonio genético é um bem ambiental por sua
possibilidade de utilizagdo de gametas conservados em bancos capazes de gerar
seres vivos, criando e desenvolvendo um ser vivo quando houver interesse. Dai
porque deve ser protegido, com o fim de que cientistas facam uso do
patrimonio genético para empresas estrangeiras visando lucros econémicos.

1.2.2 Meio ambiente cultural

A despeito do artigo 225 da Lei Maior que abriga todos os bens
ambientais, o artigo 215 do mesmo Codex, ratifica o principio da universalidade,
assegurando a todos o pleno exercicio dos direitos culturais, dispondo:

Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos
direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e
apoiara e incentivard a valorizagdo e a difusdao das
manifestagdes culturais.

§ 1° - O Estado protegera as manifestagdes das culturas
populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros
grupos participantes do processo civilizatorio nacional.

§ 2° - A lei dispord sobre a fixacdo de datas comemorativas
de alta significacdo para os diferentes segmentos étnicos
nacionais.

E o artigo 216, por sua vez, traz em si o conceito de patrimonio cultural
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brasileiro como o conjunto de “bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acao,
a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, [...]”

Assim, tendo em vista que o bem cultural é a identidade de um povo,
de uma nacdo, € o retrato da histéria de um povo, hébitos e crengas, tuteld-lo
assegura a identidade de uma nacdo, garantindo-se o Estado Democrético de
Direito, dado que seus direitos se manifestam também no bem cultural. (D’Isep,
2004, p. 63)

1.2.3 Meio ambiente artificial

Evidentemente, quando se fala em qualidade de vida, imprescindivel
nao falar dos espacos habitdveis, assim, a preocupacdao com o meio ambiente
transpde a simples protecdo da natureza, alcancando uma concepgdo mais
ampla solicitada pela qualidade de vida. (D’Isep, 2004, p. 61)

Compreendem-se por ambiente artificial, desse modo, os espacos
urbanos abrangendo nao apenas as edificacdes das cidades, os prédios, ruas e
equipamentos (espago urbano fechado), mas também os equipamentos publicos
como as pragas, dreas verdes, parques, jardins e espacos livres em geral, os
chamados espagos urbanos abertos.

A Lei Maior atribuiu a Unido a competéncia para organizar as funcoes
sociais da cidade, instituindo diretrizes para o desenvolvimento urbano tendo
por escopo o pleno desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade e garantir o
bem-estar de seus habitantes, nos termos do disposto no caput artigo 182:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada
pelo Poder Puablico municipal, conforme diretrizes gerais
fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir
0 bem- estar de seus habitantes.

Deste modo, salutar destacar que a cidade como bem ambiental,
quando lesada por agdes humanas, sujeita os infratores a san¢des penais e
administrativas acrescida ainda, a obrigacdo de reparar o dano causado. Haja
vista que garantir a qualidade de vida na cidade, por meio de uma politica de
desenvolvimento é basicamente um instrumento de garantia também do direito
a vida digna.

1.2.4 Meio ambiente do trabalho

Contemplado pelo meio ambiente artificial, o meio ambiente do
trabalho ganha destaque especial em separado, por ser o local onde o
trabalhador permanece maior parte do seu tempo. Trata-se ndo do ambiente do
trabalho no que concerne ao direito do trabalho, ou a relagao de trabalho
obrigacional, mas do meio ambiente em que o trabalhador executa suas tarefas,
protegido por normas constitucionais (arts. 7, XXII, 200, VIIL, 225 e etc) e legais
que visam a segurancga e salubridade.
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De acordo com o magistério de Fiorillo& Rodrigues, citados por
Clarissa Ferreira Macedo D’Isep, a justificativa da classificagdo didética citada a
forma de tutela ambiental, como: mediata, a proposta pelo art. 225 da Carta
Magna, e imediata, aquela prevista ao longo do texto constitucional de acordo
com a matéria:

... a divisdo do meio ambiente nao é de lege ferenda, vez que
de lege lata estd presente no Texto Constitucional. Portanto,
para fins didaticos e de compreensdo, podemos dizer que
o meio ambiente recebe uma tutela imediata e outra
mediata. (D’ISEP, 2004, p. 64)

O Estado Democrético de Direito deve manter o meio ambiente do
trabalho saudavel, reduzindo o risco de doencas e agindo de modo a evitar que
ocorram lesdes a satde dos trabalhadores que estejam vinculadas as suas
atividades laborais. Garantindo ainda o acesso universal e igualitirio as a¢des e
servigos para sua promocao, protecdo e recuperacdo, levando-se em conta o
direito de todos, qual seja, a qualidade de vida. (FIORILLO, 2009)

Cumpre ao Estado fixar as regras de seguranga em relagdo as maquinas
para evitar acidentes aos trabalhadores. Por outro lado, é dever do empregador,
fornecer os equipamentos de protegdo coletiva e individual aos trabalhadores,
até mesmo quanto a exposicdo a explosivos e inflamaveis, estabelecendo
adicionais pecunidrios que tem por objetivo “compensar” o trabalhador, ao

menos em tese, pelo risco a sua satide e integridade fisica.
1.2.5 Meio ambiente natural

Por fim, o meio ambiente natural abrange todos os elementos
responsaveis pelo equilibrio entre os seres vivos e 0 meio em que vivem, sao
eles: o solo, a dgua, o ar atmosférico, flora, fauna. Em outras palavras, o meio
ambiente natural é constituido pelos recursos naturais. Sua protecao encontra-
se fundamentada juridicamente no artigo 225, caput, e também em alguns
incisos da Constituicao Federal:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva- lo para as presentes e futuras geragoes.

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe
ao Poder Publico:

I - preservar e restaurar os processos ecologicos essenciais
e prover o manejo ecologico das espécies e ecossistemas;
[...]

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei,
as préticas que coloquem em risco sua funcdo ecolégica,
provoquem a extingdo de espécies ou submetam os
animais a crueldade.
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Apresentados os conceitos fundamentais sobre o meio ambiente, assim,
a relacdo entre seus elementos e destes com as pessoas numa integragdo
continua e de interdependéncia direta.

Neste trilhar, proteger o meio ambiente traduz-se na busca por uma
evolucao equilibrada de todos esses elementos sempre com vistas a melhor
qualidade de vida, conforme norma positivada na Carta Magna. (MORAES,
2009, s.p)

O direito a um meio ambiente qualificado, ou seja, ecologicamente
equilibrado, é uma garantia constitucional que traz consigo a ideia de satde,
bem-estar e seguranca, concomitantemente propondo uma convivéncia
harmonica do homem com a natureza.

Assim, assegurado a todos o direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, positivado pela Carta Maior, surge o dever de
melhoria daquele ambiente que ndo se encontra equilibrado, necessitando de
acOes estatais efetivas que garantam esse direito a todos, como veremos adiante,
pois os recursos naturais sao bens de uso comum do povo.

2 DIREITO TRIBUTARIO E MEIO AMBIENTE

Segundo a Constituigdo Federal, cumpre ao sistema financeiro o dever
de estruturar-se com o fim de atender os interesses coletivos, promovendo
assim o desenvolvimento equilibrado do pais.

Em contrapartida, esse desenvolvimento deve ser acompanhado pela
sustentabilidade, pois se assim ndo o for, o uso desregrado dos recursos
naturais gera maior degradacdo ambiental que por sua vez desencadeia o
desequilibrio ecolégico, colocando em risco a manutengao da vida no planeta.

Por sua vez, a sustentabilidade abrange as ac¢des e atividades humanas
que tem por objetivo cumprir as necessidades atuais dos seres humanos. Esta
intimamente ligada ao desenvolvimento econémico e material de maneira a nao
agredir o meio ambiente, consiste, portanto, na utilizacdo de forma inteligente
dos recursos naturais para que estes, no futuro, sejam mantidos atendendo a
humanidade.

O meio ambiente ecologicamente equilibrado é uma garantia
constitucional, portanto, é dever de todos a sua defesa que se trata de
pressuposto para o respeito do direito a vida, outro valor assegurado pela nossa
Lei Maior. Ha filésofos como Hans Jonas, inclusive, que sustentam ser a
conservagao do meio ambiente uma condigdo para a propria sobrevivéncia e
perpetuagao da raca humana. (BARRETO, 2010, s.p.)

Vislumbra-se assim, a necessidade cada vez maior de utilizar os
recursos naturais de forma otimizada, ndo priorizando os interesses exclusivos
de determinados grupos, mas o bem comum, viabilizando a protecdo ambiental
que ocorrera de forma natural, a partir de entao.

Acredita-se que o desenvolvimento da atividade econdémica deva ser
compativel com a utilizagdo racional dos recursos ambientais (CUNHA, 2012,

s.p.)
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A intervengdo estatal na atividade econdmica deve objetivar a
efetivacdo dos objetivos principais da Republica Federativa do Brasil que é
promover a qualidade de vida coletiva. Assim, na qualidade de mecanismo de
transformacao social, talvez o mais importante mecanismo, cumpre ao direito a
implementacao de politicas publicas que privilegiem o bem-estar social.

A Carta de 1988, como se denota do predmbulo possui o interesse
principal de instituir um verdadeiro Estado Democratico de Direito, visando,
como se lé:

Assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias...
(FIORILLO, 2005, p. 35,36)

A Carta Magna trouxe, ainda, a partir do artigo 5° direitos e garantias
fundamentais e como fundamento do Estado Democratico de Direito entre seus
principios fundamentais a soberania, cidadania, a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e ainda o pluralismo
politico.

Sob a ética dos principios fundamentais nos quais estd sedimentada a
Constituicdo Federal é possivel analisar os direitos e garantias individuais e
coletivos trazidos expressamente por ela.

Por vezes, o Sistema Constitucional Tributario brasileiro deve
necessariamente guiar-se e conformar-se com as novas diretrizes trazidas pela
Lei Maior, procurando na medida do possivel, adaptar seus conceitos calcados
na superada Constituicdo de 1967 (com as alteracdes da Emenda n. 1/69) a esse
novo contorno que ganhou o Estado Democratico brasileiro para que nao caia
na inconstitucionalidade. (FIORILLO, 2005, p. 36)

Nesta esteira de entendimento, quanto a Constituicao de 1946, Aliomar
Baleeiro, precisamente ensina que:

O sistema tributdrio movimenta-se sob complexa
aparelhagem de freios e amortecedores, que limitam os
excessos acaso detrimentosos a economia e a preservagao
do regime e dos direitos individuais. (...) A defesa do
sistema tributario e do préprio regime politico do pais
processa-se por um conjunto de limitaces ao poder ativo
de tributar. (2006, p. 2)

Notadamente, a partir da promulgada Constituicdo Federal de 1988,
necessdrio se faz observar que nado é possivel a analise da relacdo Fisco-
contribuinte desprezando que o valor maior da dignidade da pessoa humana é

onde se encontra assentada a Republica Federativa do Brasil, ostentando clara
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feicdo no sentido de situar a arrecadagdo de quantia em dinheiro originada da
atividade tributaria como um todo, em respeito a pessoa humana, a fim de que
o Estado consiga cumprir sua func¢do social.

Em outras palavras, como interventoras da economia, incumbe as
normas tributdrias atuar como mecanismos que tornem possivel o alcance aos
objetivos do Estado brasileiro, surgindo o direito tributdrio ambiental.

A luz desta premissa, resta assentado que os tributos de competéncia
da Unido, Estados, Distrito Federal e dos Municipios tém a hipétese de sua
incidéncia tributdria caracterizada a partir do novo desenho constitucional, cujo
objetivo é privilegiar muito mais do que a relagdo Fisco-Contribuinte, mas o
cidadao portador de direitos materiais fundamentais assecuratérios de sua
dignidade. (FIORILLO, 2013, p. 927)

Na seara da protecdo ambiental, pretende-se através das normas
tributérias, criar acdes preventivas, aptas a reduzir a degradagdo ambiental,
como se verifica doravante, fomentada por politicas fiscais que modifiquem as
relacdes entre a sociedade e o meio ambiente. Possibilitando o desenvolvimento
econdmico sustentdvel tamanho cuja utilizagdio dos recursos naturais
oportunizando significativa na qualidade de vida, tutelando o valor
constitucional da dignidade da pessoa humana, neste inicio de século XXI.

2.1 Tributo: conceito, func¢ao e finalidade

A palavra tributo experimenta em sua acepgdo varios sentidos quando
interpretados nos textos de direito positivo, doutrinas e jurisprudéncia. Alguns
desses entendimentos compreendem o tributo como uma quantia em dinheiro;
outros como dever juridico do sujeito passivo; ou como, direito subjetivo de
quem ¢ titular o sujeito ativo; ainda entendem como sindénimo de relagao
juridica tributaria; ou norma, fato e relacdo juridica.

Eis que, interpretacdes corriqueiras e simplistas, nao sdo somente as
dos leigos. Muitas vezes, possivel encontrar até com frequéncia, em textos de
Leis do nosso ordenamento juridico.

Assim, passamos a compreender a defini¢do dada no art. 3° do Cédigo
Tributario Nacional:

Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em
moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo se
constitua sancdo de ato ilicito, instituida por Lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

Dessa forma, no que tange a norma juridica sdo elementos constitutivos
do tributo: a prestacdo em moeda corrente nacional ou cujo valor se possa
exprimir em dinheiro; é obrigatdria vez que é devida por forca de Lei; ndo pode
ser exigido como penalidade de ato ilicito, assim, neste caso ndo se trata de
tributo, mas sim de penalidade; vinculando-se a atividade administrativa,
rogando a ela ndo somente o poder, mas principalmente o dever de fiscalizar,
apurar, conferir, langar, certificar, cobrar; frisa-se que nado basta ser

compulséria; de rigor, assim correlacionar o artigo alhures citado com as regras-
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matrizes dos tributos expressamente previstos na Constituicdo, isto porque
pode haver prestagdes pecunidrias compulsoérias que nao constituem ato ilicito,
mas possuem outra natureza diferente da tributdria, justamente por nao
estarem compreendidas em referido rol; e por fim, deve integrar receita ptblica.

Nessa toada, surge a pergunta, para que servem os tributos? Como
funcdo mais basica, os tributos sdo criados para angariar fundos para o Estado.
Funcionando como forma de receita derivada. A tributacdo configura um meio
licito pelo qual o Estado interfere na propriedade privada, para retirar-lhe,
parcela que, por Lei, lhe é cabido.

Talvez a primeira impressdo seja a de que o tributo representa uma
forma de "invadir" o direito a propriedade do contribuinte, entretanto, uma
visdo um pouco mais global nos remete a ideia de que o tributo e a propriedade
sao elementos que se aplicam reciprocamente.

Dificil falar de tributacdo sendo em um contexto social em que a
propriedade privada é reconhecida, haja vista que é pontualmente sobre ela,
que incidem os tributos. Por isso, as normas tributdrias sdo de suma
importancia para o que se entende por propriedade privada quanto as regras
constitucionais que conferem tal direito.

No contexto de um Estado fiscalizador, os tributos sempre interferem
sobre o comportamento dos contribuintes, bem como nas propriedades
privadas, estabelecendo um elo entre si.

Assim sendo, essa interpretacdo a respeito do tributo tem
consequéncias diretas na compreensdo da extrafiscalidade, campo em que se
encontra compreendido o direito ambiental, objeto do presente estudo.

2.2 Extrafiscalidade: mecanismo eficaz da preservacao ambiental

A arrecadagao tributaria € um meio pelo qual o Estado (ente soberano)
se utiliza para fazer frente as despesas derivadas da sua atuagado social. Nesta
toada, a maioria dos tributos sdo criados com a finalidade arrecadatdria, sdo
fontes de receita para o Estado, a forma mais comum de se intervir na vida de
quem estd sob sua guarda. (MORAES, 2009, s.p.)

Em outras palavras, hd no Brasil, por intermédio do sistema tributario
nacional, uma partilha constitucional de rendas (artigos 145, 153, 154, 155 e 156
da CF/88), correspondente a divisdo constitucional de competéncias politico-
administrativas entre a Unido, os Estados, Distrito Federal e os Municipios.

Conforme dito, a arrecadagdo fiscal se d4, entre outros motivos porque
o Estado necessita de recursos, logo a fiscalidade, ou o carater fiscal, nada mais
representa do que a finalidade arrecadatéria que movimenta a criacdo do
sistema tributario brasileiro.

Contudo, quando ha uma intencdo diferente dessa finalidade
meramente arrecadatéria, quando ha um "algo a mais" do que a simples
obtencao de receita estar-se-a diante da extrafiscalidade.

Segundo assevera Bezerra Falcdo, a extrafiscalidade é “a atividade
financeira que o Estado exercita sem o fim precipuo de obter recursos para o
seu erdrio, para o fisco, mas sim com vistas a ordenar ou re-ordenar a economia
e as relacdes sociais”. (FALCAO, 1981, p. 48)
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Este prefixo "extra" da palavra extrafiscalidade, transmite uma ideia no
Direito Tributario de componente que dele, ndo fariam parte.

Adiante, Raimundo Bezerra Falcdo define com hialina clareza a
diferenca entre a fiscalidade e a extrafiscalidade:

“Considerando a tributacdo como ato ou efeito de tributar,
ou ainda, como o conjunto dos tributos, podemos afirmar
que: a) a tributacdo se diz fiscal enquanto objetiva retirar
do patrimoénio dos particulares os recursos pecuniarios -
ou transformaveis em pectinia - destinados as
necessidades  publicas do  Estado; b)  tributagao
extrafiscal é o conceito que decorre do de tributagao fiscal,
levando a que entendamos extrafiscalidade como
atividade financeira que o Estado desenvolve sem o fim
precipuo de obter recursos para seu erario, mas sim com
vistas a ordenar a economia e as relacdes sociais, sendo,
portanto, conceito que abarca, em sua amplitude, extensa
gama de opcdes e que tem reflexos ndo somente
econdmicos e sociais, mas também politicos [...]”
(FALCAO, 1981, p. 118, grifo nosso)

Resta comprovado assim, com base na definicao citada, o papel
instrumental que sempre se faz presente na atuagdo das normas tributarias. A
distingdo entre fiscalidade e extrafiscalidade do tributo estd apenas na
finalidade almejada, vez que o instrumento é comum para ambos.

Para outra corrente, que amplia o conceito extrafiscal alcancando
outros objetivos, é defeso as imposigdes tributdrias, que concorrem ao lado de
seu objetivo tipico de arrecadar que podem desempenhar outras 03 (trés)
fungdes, sao elas: i) distribuicao de carga tributéria, ii) induzir comportamentos
e;iii) simplificar o sistema tributario. Nota-se, portanto, que a discussao vai
além da terminologia, flui para o lado das funcées que a norma pode
desempenhar e o regime juridico mais adequado que pode ser aplicavel.
(MORAES, 2009, s.p.)

Considerando tudo o que foi dito, todas as formas de tributar, afetam a
propriedade e assim ndo se pode considerar a tributacdo de maneira neutra.
Portanto o que importa, ndo é perceber o carater extrafiscal ou se induz
comportamento, isto é dogmatico. O detalhe que merece atengao nesta pesquisa
é para quais comportamentos tais tributos nos induzem, qual seja, até onde
podemos vislumbrar os seus objetivos.

Pois bem, desenvolve-se a extrafiscalidade com lastro na lei, porém,
com a nobre fungdo de salvaguardar a liberdade do individuo a partir de uma
modificagdo de comportamento humano, permitindo ao contribuinte uma
alternativa de escolha de gravame mais ameno, ou ainda, de nenhum gravame
tributario conforme sua atuacdo estabelecida em lei. Ou seja, optando entre o
aumento da carga tributdria ou uma mudanga na conduta socialmente
indesejada.
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Em analise ao efeito indutor do tributo vislumbra-se que este, parte
diretamente da inteligéncia dos efeitos sociais e econémicos do tributo. Assim,
observando que o tributo intervém no comportamento do contribuinte, deve-se
modular esse comportamento para que ele seja consagrado de modo consciente.
Essa talvez seja a caracteristica fundamental da "inducao", fazer a manutengao
de forma estudada e consciente para atingir a eficdcia social desejada.

Assim, por meio de agdes como esta, podemos apontar acdes em que o
Estado, por meio da extrafiscalidade, fazendo uso da seletividade das aliquotas
dos impostos incidentes sobre bens e servigos, concede uma espécie de
“prémio” aqueles que optam por desenvolver atividades econdmicas nao
degradantes estabelecendo uma sintonia com o principio da prevencdo haja
vista que atua no intuito de evitar o dano ambiental. (SANTANA, 2004, p. 22)

Um exemplo de utilizacdo benéfica dos impostos na protecdo
ambiental seria o caso do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), no
qual podem ser criadas aliquotas seletivas em razao da essencialidade
ambiental ou do percentual de matéria-prima reciclada utilizada na fabricacao
de determinados produtos novos. Ou ainda o IPVA (Imposto sobre a
Propriedade de Veiculos Automotores), cujas aliquotas podem ser reduzidas ou
até mesmo isentas para determinados veiculos que se empreguem combustiveis
menos poluentes ou energia limpa. (CUNHA, 2012, s.p.)

Correlacionando com o objeto do presente estudo, pode-se dizer que
todo e qualquer tributo tem conseqiiéncias ambientais. O incentivo positivo
proporciona ganhos suplementares aos agentes econdmicos que adotam
posturas ecolégicas.

Assim sendo vislumbra-se dos tributos incidentes sobre manifestacao
de riquezas, em que determinadas situacOes tais como a propriedade cuja lei
presume essa manifestacdo. Em vista disso, a propriedade deve ser exercida de
acordo com sua funcdo social e dentro de uma sociabilidade, de modo a nao
trazer prejuizos ao meio ambiente.

Ao passo que cumpre ao Estado implementar politicas que assegurem
a preservacdo do meio ambiente, consoante disposto no artigo 225 da Carta
Magna, politicas essas que demandam recursos financeiros, provenientes, por
sua vez, de arrecadacao de tributos.

E o0 caso dos Estados Unidos, pais experiente na matéria, para quem a
verdadeira faceta de um imposto consiste na sua capacidade de proporcionar
incentivos capazes de dirigir o comportamento em uma direcdo socialmente
desejada, sem afetar a tecnologia atual e preservando um grau de opgdo
individual. Ou ainda, paises como a Espanha, cujos tributos ambientais sdo
aqueles que tendem a desanimar as condutas contaminadoras e a tratamentos
fiscais favorecidos como medidas estimuladoras a empresas que adotem
dispositivos poluidores. (OLIVEIRA, 1999, p. 40-41)

Ha, inclusive, fundamentos democraticos para tanto, posto ser a
Economia a “ciéncia da escassez” em que os agentes optam pela conduta que
melhor aperfeicoe os recursos escassos na satisfacdo de suas necessidades cada
vez mais infinitas, através da extrafiscalidade, o Estado proporciona a esses
agentes a escolha, ou seja, a opcdo de continuar, encerrar ou adaptar suas
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atividades, pagando mais ou menos imposto. (OLIVEIRA, 1999, p. 38-39)

Neste trilhar, qual seria a conseqiiéncia aquele que rejeitasse o estimulo
fiscal? A rejeicdo aos incentivos fiscais empregados como instrumento
econdmico de protecdo do meio ambiente implicaria em pagar mais imposto.

De outra banda, aquele que optar por evoluir tecnologicamente, sem,
contudo, poluir, pagaria menos imposto, ou nem mesmo pagaria qualquer
imposto.

Todavia, nem sempre essas consequéncias produzem resultados
positivos. Especificamente para a matéria ambiental que necessita de protecao,
a neutralidade do tributo é concebida com omissao. Significa dizer que, nao
pratica nenhum tipo de comportamento que estimule a protecdo a condutas
ambientais recomendéveis. (CUNHA, 2012, s.p.)

Ademais, utilizando-se corretamente as caracteristicas do tributo, este
se torna um poderoso instrumento de alcance de objetivos reguladores de
condutas em matérias econdmico-ambientais.

Nao é outro sendo o ensinamento de Alejandro Altamirano (1994, p.
17)85:

E melhor incentivar que penalizar, estimular o
investimento no controle da contaminacdo do que
sancionar com penalidades cuja exigéncia tem por efeito
asfixiar a atividade industrial, quando nao criam elas um
clima de incerteza sobre as consequiéncias da sua
execucao.

Voltando a questdo arrecadatéria do Estado, tal funcdo vislumbra-se
importante ao meio ambiente também, pois, com tal acdo, cumpre ao Estado a
implementacdo de a¢des que visem a protecdo do meio ambiente, como disserta
o art. 225 da Constituicdo Federal. (CUNHA, 2012, s.p.)

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Puablico e
a coletividade o dever de defendé-lo e de preserva-lo
para presentes e futuras geragoes.

Nesse sentido, o Estado juntamente com o Direito Tributario, valendo-
se de instrumentos de implementagdo de politicas econdmicas e ambientais,
atuam em fungdes extrafiscais.

Corroborando com o entendimento, fazer o uso da seletividade das
aliquotas dos impostos incidentes sobre bens e servigos, premiam aos que
desenvolvem atividades econdmicas ndo degradantes. Ou, ainda, as pessoas
que fazem uso de produtos ecologicamente corretos, estimulam a sintonia com
o principio da prevencdo, ja que enseja uma politica de evitar o dano ambiental.

Nesse sentido, facilmente se encontra impostos que tém participacao
direta nessa campanha de conscientizagdo, como impostos sobre consumo e

85 Tradugéo livre
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servicos, impostos sobre a propriedade, impostos sobre a renda, entre outros.

Ainda que ndo possuam caracteristicas fiscais, varios tributos podem
ter utilidade com finalidade extrafiscal.

Redugdes, isencOes, aliquotas seletivas, incentivos as pessoas fisicas
e/ou juridicas que apoiarem a protecdo ao meio ambiente sdo medidas
importantes a serem aplicadas. AcOes de politicas fiscais reguladoras
propiciardo adequacao da exploracdo econdmica ao desenvolvimento
sustentavel.

Agindo dessa maneira (induzindo comportamentos) a tributacdo
ambiental leva o contribuinte a buscar a¢des que visem a reducdo da poluicao,
da degradacdo, do consumo desenfreado e, se atentarem a racional utilizagdo
dos recursos naturais. Dessa maneira, o agente que buscar maior eficiéncia na
protecdo ao meio ambiente, consequentemente também maximizard seus
lucros, recolhendo uma carga tributaria reduzida. (CUNHA, 2012, s.p.)

Nesta linha dos incentivos, nos Estados Unidos existe a tributacao
sobre a emissdo de poluentes, petréleo e derivados, produtos quimicos,
produtos de caga e pesca, e incentivos para doagdo de terrenos e matas com
finalidade de preservagdo ambiental e estabelecem um fundo que se destina a
recuperagao do meio ambiente degradado.

Por meio de agdes como essas, o contribuinte ndo apenas passara a
cumprir a Lei, mas também passa a ser um agente de protegdo ambiental.
Havendo uma mudanga de raciocinio na fungao da tributacao ecolégica.

CONCLUSAO

Como o desenvolvimento de um pais se da pelo campo da economia, é
exatamente esse o instrumento, por meio do qual, podemos promover
condi¢des mais conscientes e favoraveis para que se faga a escolha a opgdes
ecologicamente corretas.

Nao héa como apresentar o direito tributario como a tinica saida para as
questdes ambientais. Entretanto, ndo é possivel, da mesma forma, segregar a
ecologia da economia.

Acdes de politicas fiscais e regulamentadoras conseguirdao adequar a
exploragdo econdomica ao desenvolvimento sustentavel, decaindo sobre o
Estado a funcdo de atuar na economia, a fim de alcangar os objetivos sociais,
fazendo estar presentes o interesse difuso, no caso especifico, a protecdo ao
meio ambiente.

Ainda, mais importante do que saber escolher qual o instrumento que
serd o corretamente adequado, é introduzir a consciéncia com a preocupagdo
ambiental no sistema tributario, em sua totalidade, com o fim de integrar o
Direito Ambiental e o Direito Tributario.

Assim esse Direito Tributério, passa a ser um dos meios mais eficazes
de protecao ambiental, através de sua funcao extrafiscal, cujo incentivo é capaz
de conduzir a mudanca comportamental em prol do meio ambiente, tornando a
atividade econdémica de quem preserva o meio ambiente mais lucrativa e
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vantajosa. Atingindo, deste modo, os objetivos sociais da defesa e protecdao do
meio ambiente, construindo um ambiente mais sadio e consequentemente, por
sua vez, propiciando maior qualidade de vida a todos.
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TEXTO, CONTEXTO E NORMA: MUTACAO CONSTITUCIONAL A LUZ DA
FILOSOFIA DA LINGUAGEM ORDINARIA DE WITTGENSTEIN

Lucas Antonio Saran8
Rogério Cangussu Dantas Cachichi®”

Resumo:

O pensamento de Wittgenstein é, sem divida alguma, o responsavel por uma das maiores
revolugdes que se operou na filosofia ocidental. Dentro dessa perspectiva, o presente trabalho
objetivara contribuir modestamente com uma breve exposicdo do instituto da mutagado
constitucional a partir do pensamento de Wittgenstein tal como consignado na segunda época
de sua filosofia, isto é, em conceitos presentes na filosofia da linguagem ordinaria,
especialmente na obra Investigacoes filosoficas. Nessa empresa, a par da firme doutrina nacional e
internacional acerca do tema da mutacgdo constitucional, procura-se enfatizar o assunto sobre
outro viés, o da linguagem. Wittgenstein, em sua segunda filosofia, abre a possibilidade de se
pensar uma relacdo entre as linguagens e a vida (vivéncias). Nessa relagdo imanente desenrola-
se o processo de extracdo do significado das normas constitucionais. O direito ndo esta alheio a
linguagem; ao contrério, nela e por ela é constituido. Como nao poderia deixar de ser, ndao hé
texto sem contexto. As questdes tratadas no presente artigo gravitam em torno de conceitos da
filosofia da linguagem ordinéria com o fim de jogar luzes sobre o processo de alteracao informal
do sentido da Constitui¢do sem modificacdo de seu texto.

INTRODUCAO

Wittgenstein em célebre frase escreveu "Os limites da minha linguagem
significam os limites do meu mundo". Trata-se do famigerado aforismo 5.6 do
Tratado 16gico-filosofico (WITTGENSTEIN, 1968). Essa proposi¢do tem um longo
contexto histérico. Ao lancarmos um olhar na tradicdio do pensamento
ocidental, observar-se-4 que tal tradicdo comeca com um periodo metafisico, que
se estende da antiguidade até o final da idade média, no qual a busca pelo Ser
outorga a metafisica o status de disciplina chave das perscrutacdes filosoficas.
Na sequéncia, com Descartes e Kant, inaugura-se o periodo epistemologico, em
que o pensamento ocidental deixa de perguntar pelo Ser e passa a se questionar
a respeito daquilo que se pode conhecer. Nesse periodo, o paradigma
epistemolégico enfatiza a razdo como base da cultura, da sociedade e da
subjetividade. Por fim, esse quadro de racionalizacdo cedeu passo na
contemporaneidade ao paradigma da linguagem, periodo cuja proposta era
dissolver pela andlise da linguagem os problemas ndo resolvidos pela razao no
paradigma anterior. A questdo do sentido de enunciados linguisticos passa a ser
nodal. Nesse contexto, ao lado de gigantes como Frege, Heidegger e Husserl,
Ludwig Wittgenstein assume lugar de amplo destaque perante a histéria da
filosofia: seu pensamento é um dos marcos de uma das grandes transformacoes
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que se operaram na tradigdo filosofica. A despeito das influéncias que
certamente sofreu de seus precursores, o grande filésofo austriaco talvez tenha
sido o mais enfatico autor dentre aqueles que, invertendo muito da tradicdo
anterior (paradigma epistemolégico), procuraram criar um pensamento capaz
de antes dissolver e trazer de volta a imanéncia da vida do que resolver antigos
problemas filosoficos. Nessa linha, o exame também de institutos juridicos sob
o viés linguistico ndo pode ser olvidado. Tal necessidade ajusta-se ainda mais
quando se trata de institutos ligados a depuracdo do sentido das normas
juridicas.

Nesse contexto, o objetivo do presente trabalho consistird,
fundamentalmente, em contribuir com a compreensao do fendmeno da mutagio
constitucional a vista da exposicdo geral a respeito de algumas categorias do
pensamento wittgensteiniano. Foi necessario delimitar uma parcela do vasto
pensamento de Wittgenstein por razdes metodoldgicas. A evidéncia, o volume e
a densidade filosdfica da obra do fil6sofo ndo poderiam ser tratados num
artigo.

No entanto, forca é convir que tais categorias constituem-se,
fundamentalmente, nas principais dentre aquelas que se convencionou reunir
sob o nome de "sequndo Wittgenstein". Essa designacao tem o espoco de sintese e
simplificacdo, na esteira de alguns consagrados comentadores como David
Pears (1971). Esta-se ciente de que essa expressdo carrega, academicamente,
bastante polémica, visto que a evolugdo do pensamento de tal filésofo possui
muitas nuances e trabalhos de transicio como as famosas Observacoes
filosoficas(WITTGENSTEIN, 2005). Anote-se, em aditamento, que a designagao
"filosofia da linguagem ordinaria" refere-se aos pensamentos presentes nas
Investigacoes filosdficas (sequndo Wittgenstein), em oposicao a '"filosofia da
linguagem ideal" do Tratado l6gico-filosofico ("primeiro Wittgenstein"). Destarte,
por sequndo Wittgenstein entender-se-a, para fins deste texto, a versdo mais
madura daquelas ideias que surgiram no momento mais radical da ruptura com
o Tratado logico-filosofico (WITTGENSTEIN, 1968) e apareceram, principalmente,
nas Investigacoes filosoficas (WITTGENSTEIN, 2008) e no Da certeza
(WITTGENSTEIN, 1969).

A parte, a metodologia do artigo é simples. Com o escopo de cumprir o
objetivo acima, retomaremos importantes conceitos wittgensteinianos presentes
nos primeiros movimentos das Investigagoes filosoficas. De feito, ao tempo que se
compreenderdo tais conceitos e no¢des, também se jogara luz ao fendmeno da
mutacao constitucional.

O texto assim se estrutura na medida em que, como se vera, a mutagao
constitucional, na condi¢ao de resultado de um processo de reforma informal
do Texto Constitucional, pode ser apresentada a partir das reflexdes que
Wittgenstein realiza em sua segunda grande filosofia.

1 O PROBLEMA: DIREITO E LINGUAGEM
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Nenhum texto em linguagem natural pode ser concebido com um
sentido univoco, pétreo, estatico. O texto juridico, como ndo poderia deixar de
ser, é expresso em linguagem natural, dai sua inexoravel ambiguidade. Alécio
Silveira Nogueira, em preciosa monografia, destacou, ndo sem razdo, que "o
Direito se constréi na linguagem e pela linguagem" (NOGUEIRA, 2013, p.90). E
prossegue:

Ou seja, é preciso enunciar o 6bvio e asserir que o Direito
¢, fundamentalmente, linguagem, e linguagem verbal ou
verbalizdvel; com 1isso, naturalmente se suscitam
praticamente todos os problemas que constituem a base
dos estudos semidticos, mesmo aqueles que, num
primeiro momento, parecem confinados ao terreno
estético ou aqueles que se distanciam do paradigma
verbal. (NOGUEIRA, 2013, p.90)

Nessa senda, sendo a Constituicdo um texto forjado em linguagem
natural, segue-se que nenhum sentido inequivoco se lhe poderia dar. Ao
contrario, a Constitui¢do constitui, dentre os documentos juridicos, aquele que
detém consideréavel plasticidade. Evidente, de outro lado, que sao relevantes, a
mais ndo poder, imperativos de seguranca juridica a permitir aos cidaddos
antever os efeitos de suas condutas, outorgar confiabilidade as institui¢des com
estabilidade institucional e favorecer a forca normativa da Constituicdo, donde
nao menor importancia da rigidez constitucional e da jurisdicdo constitucional,
como bem sublinhou Wellington Marcio Kublisckas (2009, p.30). Todavia, a
despeito dos dificultadores para alteracdo formal de seu texto proporcionados
pela rigidez constitucional, a Constituicdo é campo fértil para alteracoes
informais ndo da letra, tampouco do texto, mas do sentido, conhecidas pela
expressdo "mutagdo constitucional.

A constatacdo da mutagdo constitucional como espécie de "mutacdo
normativa" ndo foi olvidada por Denise Soares Vargas, que bem anotou:

A mutacao constitucional é um procedimento que integra
o género mutacdo normativa, pois, apds a emancipagao do
texto normativo pelo legislador, experiéncias axiol6gicas
nele sdo empreendidas de maneira a gerar mutacdes na
tabua de valores ou na incidéncia sobre as relagdes sociais
que lhes servem de substrato, seja esse texto o de uma lei
ou seja de uma lei constitucional. (VARGAS, 2014, p.34)

E a citada monografista consignou que essa era a visdo de Miguel
Reale, esbocada na famigerada teoria tridimensional dialético-integrante
(VARGAS, 2014, p.35).

A parte isso, o Supremo Tribunal Federal em diversas oportunidades
reconheceu a mutagdo constitucional como fendmeno resultante do processo
informal de alteracdo do significado extraido do enunciado normativo
constitucional. Cito, a guisa de exemplo, alguns precedentes que a doutrina
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nacional considera modelos: HC 82959/SP, rel. Min. Marco Aurélio, julgado em
23/02/2006 (progressdo de regime nos crimes hediondos); MS 26603 /DF, rel.
Min. Celso de Mello, julgado em 04/10/2007 (fidelidade partidaria); ADPF
132/R], rel. Min. Ayres Brito, julgado em 05/05/2011 (unido homoafetiva); HC
111840/ ES, rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 27/06/2012 (regime inicial de
cumprimento de pena nos crimes hediondos).

O grande problema que se nos apresenta nesse instante é como o
pensamento do segundo Wittgenstein poderia nos ajudar a compreender a
mutagdo constitucional como resultado de processos informais de mudanga de
significado das normas juridicas em geral, com especial énfase nas normas
constitucionais. A seguir, quer-se apresentar ao leitor nogdes-chave
wittgensteinianas de uso, jogos de linguagem, semelhanga de familia, gramdtica e
formas de vida, as quais, ao nosso juizo, clarificam, sob o &mbito da linguagem, a
compreensao do fendmeno.

2. MUTAGCAO CONSTITUCIONAL A PARTIR DA FILOSOFIA DA
LINGUAGEM ORDINARIA

Passar-se-a, doravante, a considerar as principais caracteristicas do
pensamento de Wittgenstein, a partir do qual se objetivard visualizar o
fenomeno linguistico das mutacdes constitucionais. Remarque-se que o foco na
linguagem ordinaria ndo diminui a intensidade do impacto na teoria do direito,
porquanto, como ja acima alinhavado, direito é linguagem.

Nessa empresa, o raciocinio serd dividido em algumas etapas
interligadas, em cada uma das quais serdo trabalhadas uma das nogdes chave
do filésofo em tela. Destarte, como ja destacado, num primeiro momento valer-
se-4 principalmente do texto das Investigacoes filoséficas (WITTGENSTEIN,
2008). Estardo sobre o foco as categorias mais gerais que perpassam o
pensamento do chamado sequndo Wittgenstein. Todo esse percurso sera
necessdrio para a compreensdo de alguns aspectos da mutacdo constitucional
sob o prisma da filosofia da linguagem ordindria de Wittgenstein, sem perder
de vista nogdes consagradas pela robusta doutrina constitucional que bem trata
do assunto.

Pois bem. Consagrada é a compreensdo da norma juridica como
significado extraido do texto juridico. A relagao entre texto e norma restou bem
colocada no classico livro de Humberto Avila, Teoria dos Principios. Para Avila,
"ndo existe correspondéncia entre norma e dispositivo, no sentido de que
sempre que houver um dispositivo havera uma norma, ou sempre que houver
uma norma devera haver um dispositivo que lhe sirva de suporte" (AVILA,
2007, p.30). O mesmo autor relaciona hipoteses de norma sem dispositivo
(principios implicitos) e de textos sem norma ("sob a protecdo de Deus" no
preambulo da Constituigdo), além de casos de dispositivo do qual se extrai mais de
uma norma e de norma extraida de mais de um dispositivo (AVILA, 2007, p.30).
Destarte, esse conceito semantico de norma juridica impde ao intérprete a
funcdo de formular, a partir do enunciado textual, a norma juridica dele
decorrente. Tanto essa constatagdo quanto a de que o significado do enunciado
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textual é obtido a partir do contexto no qual se esta inserido constituem nogoes
fundamentais no assentimento de processos informais de mutagdo
constitucional. Sobre o assunto, tome-se a nogao de wuso, acerca da qual
Wittgenstein consignou nas Investigacoes filosoficas:

Santo Agostinho descreve, poderiamos dizer, um sistema
de comunicacado; s6 que nem tudo aquilo a que chamamos
linguagem é este sistema. E isto é o que se tem que dizer
em todos aqueles casos em que se pde a questdo: "Pode-se
usar essa descricdo ou ndo?" A resposta entdo é: "Sim,
pode-se usar, mas apenas para esse dominio estritamente
circunscrito, ndo para a totalidade que tinhas a pretensao
de descrever."

E como se alguém desse a explicagdo seguinte: "Um jogo
consiste em deslocar certas coisas ao longo de uma
superficie de acordo com certas regras.." - e nos
respondéssemos: Pareces estar a pensar em jogos de
tabuleiro; mas ha muitos outros jogos. Podes corrigir a tua
explicagdo restringindo-a expressamente a esses jogos.
(WITTGENSTEIN, 2008, p. 174)

Tomando como base essa citacdo, lograr-se-a apresentar a nocao de uso
no segundo Wittgenstein a partir de sua critica a concepgdo agostiniana da
linguagem. Se para Santo Agostinho (1980) os 4tomos da linguagem seriam os
nomes capazes de designar diretamente os objetos do mundo, somente
servindo para descrevé-lo; para Wittgenstein a linguagem, conforme o uso que
se faz dela, pode servir a muito mais do que simplesmente descrever algo.
Dentro da funcdo de transmitir informacdes de um individuo a outro, a
linguagem muito mais do que descreve estado de coisas no mundo. No plano
juridico, por exemplo, a linguagem prescreve comportamentos. Estd, pois,
muito além da mera descricdo. Para o autor das Investigacoes filosoficas
(WITGENSTEIN, 2008) a imensa maioria das manifestacdes da linguagem
somente pode ser entendida no interior de um contexto. A interpretacdo do
texto legal ndo foge a regra. Como destaca Mario Eduardo Martelotta,
"podemos dizer que as informagdes, na pratica, nunca se limitam ao contettido
da mensagem em si" (MARTELOTTA, 2013, p.32). Observe-se que o uso da
linguagem déa-se num contexto qualquer, inclusive no altiplano constitucional.
Dentro dessa perspectiva, falar em significacdo baseada no uso implica admitir
que uma manifestagdo da linguagem s6 pode fazer sentido a partir do momento
em que compreendemos o contexto da manifestacdo linguistica: "Ou seja, a
interpretacdio adequada de uma frase pode, por exemplo, depender de
informagdes transmitidas em frases proferidas anteriormente (contexto
linguistico) ou de dados entre os interlocutores (situagdo extralinguistica)"
(MARTELOTTA, 2013, p.32).

José Afonso da Silva, dentro da hermenéutica contextual (ou
"hermenéutica do sentido" como ele mesmo diz - SILVA, 2009, p.17), verbera:
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O contexto extratexto é histdrico, o que vale dizer que nao
é estatico, mas dinamico, porque evolui. E é este evolver
que imprime mutagdes constitucionais ao longo do tempo;
ou seja, é ele que ocasiona mudancas constitucionais
semanticas (mudanca de sentido) sem alteracdo formal do
seu texto - 0 que prova mais uma vez que a norma nao se

confunde com o texto. (SILVA, 2009, p.18)

Enfim, a partir da definicdo de uso, conclui-se que, para Wittgenstein, a
linguagem, que serve para muito mais do que descrever o mundo, ndo pode ser
separada dos contextos de uso. A interpretagdo nao pode se desvencilhar do
contexto. Para melhor entendimento da extragdo do sentido da norma a partir
do texto normativo, a definicao de uso juntaremos a nocao de jogos de linguagem,
a respeito da qual escreveu o fil6sofo:

Também podemos conceber que todo o processo de uso
das palavras em (2) seja um daqueles jogos por meio dos
quais as criangas aprendem sua lingua natal. A estes jogos
quero chamar jogos de linguagem e falarei por vezes de uma
linguagem primitiva como sendo um jogo de linguagem.

E poder-se-ia chamar aos processos de nomear as pedras e
repetir as palavras também jogos de linguagem. Pensa no
uso que se faz de palavras em jogos de roda.

Chamarei também ao todo formado pela linguagem com
as atividades com as quais ela esta entrelagada o "jogo de
linguagem" (WITTGENSTEIN, 2008, p. 177)

Esse pequeno fragmento faz descortinar uma das caracteristicas mais
importantes do pensamento do sequndo Wittgenstein. Para quem, ao invés de se
falar de "a linguagem" como uma entidade quase transcendente, diz-se bem
jogos de linguagem. A escolha dessa expressao baseia-se no fato de que, assim
como a expressao "jogo" pode adquirir diversos sentidos em diversos contextos,
a palavra "linguagem" pode, corretamente, ser empregada para referir as mais
diversas formas de manifestacdo (as mais diversas formas de uso). A prépria
conformacao fragmentaria e fracionada de boa parte das normas constitucionais
poe em relevo nogdes de uso e de jogos de linguagem na exegese de disposi¢des
cuja aplicacdo exige densificacdo pelo intérprete. Grande parte das normas
constitucionais - e aqui estamos de pleno ajuste com Inocéncio Mértires Coelho
- limitam-se "a enunciar principios ou critérios gerais de valoracdo, que nao
podem exercer a funcdo de premissa maior de um silogismo subsuntivo e, por
isso, s6 se tornam operantes depois de densificados e concretizados pelo
intérprete-aplicador" (COELHO, 2003, p.91).

Dentro dessa perspectiva, podemos afirmar que, assim como existem
diversos tipos de jogo, com os mais diversos tipos de regras, existem diversos
complexos de regras que nos permitem falar (jogar) uma linguagem (um jogo
de linguagem). Assim como é correto afirmar que "ping e pong" e "xadrez" sdo
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igualmente jogos, ndo é menos escorreito dizer, diferentemente do que poderia
querer Agostinho (1980), que uma ordem como "emita a certiddo" e uma
descricdo sdo, da mesma forma, manifestacdes de linguagens (de jogos de
linguagem). Dessa forma, levando em conta a nogao de jogos de linguagem, pode-
se salientar que individuos sabem como proceder nos contextos, porque, tal
como para jogar seguem as regras do jogo que escolheram, para se comunicar
sdo igualmente forcados a seguir as regras de um, ou mais, jogos de linguagem.
A proépria nocao de contexto, como empregada aqui, somente pode ser pensada
por analogia com a situagdo dos individuos que se vém em meio a necessidade
de seguir as regras sociais de um jogo. De efeito, é no contexto dos jogos de
linguagem que os sentidos normativos sdo produzidos e se modificam,
sobretudo quando se fala em normas constitucionais. Interessa averbar, ainda,
que a captacdo do sentido normativo ndo é monopolio do Estado (Executivo,
Legislativo, Judiciario), mas constitui atividade aberta a sociedade civil, da qual
a interpretacdo constitucional é tida por "inorganica" (KUBLISCKAS, 2009,
p.133). Peter Haberle é mencionado em trabalhos importantes sobre o tema da
mutacdo constitucional justamente por sua visdo acerca da sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicio. Para Haberle, "todas as poténcias publicas (cidadaos,
grupos de interesse, a opinido publica etc.) devem participar ativamente da
construgdo e da atualizacdo do sentido da Carta, atuando, ao menos, como pré-
interpretes do complexo normativo constitucional" (RAMOS, 2013, p.167).

O tema dos jogos de linguagem é tdo complexo que ndo se poderia,
segundo Wittgenstein, sequer identificar uma esséncia a partir da qual todos
eles pudessem ser unificados. A linguagem ndo se conforma a um jogo de
linguagem tampouco se unifica em algum ponto comum a todos eles. Dai,
inclusive, a dificuldade da doutrina constitucional na obtencdo de consenso
sobre os limites da mutacdo constitucional. O controle ndo se estabelece no
plano dos jogos de linguagem, cuja unidade ndo se pode afirmar no plano légico.
Contudo, se ndo se dizer em que se constitui a esséncia da linguagem, pode-se
asseverar que existe alguma unidade em tudo aquilo que costumamos chamar de
linguagem. Para pensar tal unidade, Wittgenstein lanca mao da nocado de
"semelhanca de familia":

Em vez de especificar o que é comum a tudo aquilo a que
chamamos linguagem, eu afirmo que todos esses
fendmenos nada tém em comum, em virtude do qual noés
utilizamos a mesma palavra para todos - mas antes que
todos eles sdo aparentados entre si de muitas maneiras
diferentes. Quero tentar esclarecer isto.

Considera, por exemplo, o0s processos aos quais
chamamos “jogos”. Quero com isto dizer os jogos de
tabuleiro, os jogos de carta, os jogos de combate, etc. O
que é comum a todos eles? Nao respondas: “Tem de haver
alguma coisa em comum, sendo ndo se chamariam jogos”
- mas olha para ver se tém alguma coisa em comum.
Porque, quando olhares para eles ndo veras de facto o que
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todos tém em comum, mas verds parecengas, parentescos,
e em grande quantidade. (...)

Nao consigo caracterizar melhor essas parecencas do que
com a expressio  “parecencas de  familia”.
(WITTGENSTEIN, 2008, p. 227-228)

H4 nesse fragmento uma clara explicacdo daquilo que, no pensamento
do sequndo Wittgenstein, pode-se entender da nogao de semelhanga de familia (ou
parecenga de familia). Essa nogao tem a funcao de pensar a unidade sem remeté-la a
uma rigorosa abstragdo conceitual. Por aqui ja se percebe a razdo pela qual Uadi
Lammeégo Bulos sustentava que "é impossivel estipular critérios exatos para o
delineamento dos limites da mutagdo constitucional" (BULOS, 1997, p.89). As
caracteristicas dinamica e prospectiva das constituicdes colocam-nas em mira
de processos informais, desorganizados e imprevisiveis de alteragdo de
significado normativo sem alteracdo do texto. A doutrina constitucional alude
ao termo poder constituinte difuso para designar um plexo espontaneo,
inorganico e ndo determindvel que fundamentaria o processo de mutagdo
constitucional de renovacdo de sentido a partir do mesmo enunciado
normativo.

Ainda que se reconheca, com Nadja Machado Botelho, a importancia
no campo da mutagdo constitucional da tdo decantada delimitacdo do espago
proprio da reforma informal, da desejavel vinculagdo ao texto na extragdo do
sentido da norma e da necessidade de legitima mudanca social na admissdo da
mutacao constitucional (BOTELHO, 2011, p.34 e 41), é de rigor aditar que tudo
isso constitui, antes, aspiragdes para um resultado satisfatério da interpretagao
constitucional do que propriamente limites a mutagdo. O tema da limitacdo da
mutagdo constitucional é feraz em controvérsias e nao se pretende discuti-lo
aqui com detalhamento, até porque, como é cedigo, dele Wittgenstein ndo
tratou diretamente. Todavia, algumas ilagdes de nossa responsabilidade, nao
atribuiveis ao grande filésofo, poderiam ser levadas adiante com a finalidade
apenas de modestamente contribuir, jamais resolver, o debate.

De saida, diga-se que admitir verdadeiro limite, no plano da
linguagem, as reformas informais da Constituicdo implicaria aceitar também
algo fixo na linguagem a partir do qual a mutacao nao pudesse avangar. Ocorre
que tal é incompativel com a filosofia da linguagem ordindaria. Pressupor
critérios rigidos e dotados de exatiddo no controle da alteracdo do significado
pode gerar paradoxos na mesma intensidade e medida daquelas tentativas
metafisicas de buscar extrair da linguagem uma espécie de esséncia, como o
fizeram Santo Agostinho e a visdo de Wittgenstein no Tratado l6gico-filosofico
(primeiro Wittgenstein).

Mesmo aquelas proposicdes indubitaveis nalguns jogos de linguagem
podem ser superadas em outros jogos de linguagem reconhecidamente
aparentados por semelhanca de familia. As proposicdes, das quais ndo ousamos
duvidar por nos parecerem tao 6bvias que ao fazé-lo nos sentiriamos ridiculos,
formam como que um leito de rio cujas d4guas das demais proposicoes fluem:
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94. Mas eu nao obtive a minha imagem do mundo por me
ter convencido de sua justeza, nem a mantenho porque me
convenci de sua justeza. Pelo contrario, é o quadro de
referéncias herdado que me faz distinguir o verdadeiro do
falso.

95. As proposicdes que descrevem esta imagem do mundo
poderiam pertencer a um espécie de mitologia. (...)

97. A mitologia pode regressar a um estado de fluidez, o
leito dos rios do pensamento pode desviar-se. Mas eu
distingo entre o movimento das dguas no leito do rio e o
desvio do proéprio leito; ainda que ndo haja uma nitida
demarcacdo entre eles. (...)

99. E a margem daquele rio consiste, em parte, em rocha
dura ndo sujeita a alteragdo ou apenas a uma alteracao
imperceptivel e, noutra parte, em areia que ora é
arrastada, ora se deposita. (WITTGENSTEIN, 1969, p. 41)

E a partir de proposicdes indubitaveis, como a supremacia da
Constituigdo, que jogamos o jogo da linguagem constitucional. Se pretendemos
jogar xadrez, ndo podemos questionar o fato de a vitdria se dar no momento em
que o rei de um dos jogadores é tomado, na medida em que esta dltima
proposicdo € uma daquelas que se constituem na condicdo de possibilidade de
por assim dizer jogar xadrez. Do mesmo modo ndo podemos mudar ou excluir
postulados fundamentais que nos permitam jogar o jogo tal como estipulado
pelo Poder Constituinte Origindrio; ao fazé-lo, joga-se outro jogo.

Por conseguinte, serd que poderiamos aceitar mutagdes constitucionais
que suprimissem o sentido das cldusulas pétreas, por exemplo? Antes de
responder a questdo, mister reconhecer que as cldusulas pétreas também sao
constituidas de linguagem e, como tal, é a partir de um enunciado normativo
que se lhes extrai o sentido (a norma da cldusula pétrea). Bem, sendo fato que
muitas vezes as dguas levam pedras da margem do rio, depositando-as noutra
margem, mesmo cldusulas pétreas podem variar de sentido no decorrer da
historia. Toda producdo de conhecimento humano estd sempre condicionada a
determinado momento histérico-cultural. E bastante comum hoje em dia dizer
que a tabela periddica é formada por uma quantidade imensa de elementos; por
outro lado, um grego, muito provavelmente, ficaria pasmo se lhe dissessem que
ha muito mais de quatro elementos (fogo, 4gua, terra e ar). Até as proposicoes
mais basilares do Direito ndo s6 podem ser arrastadas pelo rio das
transformagdes do conhecimento, como também podem sofrer flutuagdes
momentaneas no interior de um determinado jogo de linguagem. Linguagem e
conhecimento humano sdo como um rio: algumas certezas sao como o leito do
rio, e, consequentemente, a propria condicao de possibilidade de falarmos e
construirmos conhecimento (os saberes). Todavia, as proprias certezas podem,
ainda que com mais dificuldade, ser arrastadas pelo rio. Retornemos
Wittgenstein: "559. Vocé deve ter em atencdo que o jogo de linguagem é, por assim
dizer, imprevisivel. Ndo se baseia em fundamentos. Nao é razodvel (ou irrazodvel). Estd
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ai - tal como a nossa vida." (WITTGENSTEIN, 1969, p. 157).

Contudo, se é inevitavel que, mesmo as clausulas pétreas, por
imperativo l6gico e metodolégico, submetam-se a alteracdo de sentido sem
modificacdo do texto, inexordvel também é que, ao admiti-las, podemos ser
constrangidos a admitir que o jogo mudou, conforme a intensidade da
mudanca. Remarque-se: ndo serd mais xadrez o jogo cuja vitéria ndo coincide
com o momento em que um jogador toma o rei do adversario. Com efeito,
ainda que o controle nao se estabeleca no plano da linguagem, pois os jogos de
linguagem sao indomaveis, admite-se que os intérpretes da Constitui¢do, por
meio da linguagem, reconhecam limitagdes que impliquem manter o jogo
constitucional tal como deve ser jogado, sob pena de se jogar outro jogo, agora
nao constitucional, um jogo inconstitucional.

Fechado o paréntese, veja-se que a nogdo de “semelhanca de familia”,
conquanto ndo compactue com uma unidade essencial e rigorosa da linguagem,
permite pensar uma unidade que, longe de se basear em uma tnica
caracteristica que sintetizasse o que é a linguagem, pauta-se em uma
enumeracao de varias caracteristicas que sdo comuns entre os diversos jogos de
linguagem, ou entre os diversos "usos” que sdo permitidos no interior de um
determinado jogo de linguagem. Dai o nome “semelhanca de familia”. Noutros
dizeres, a mingua de uma unica caracteristica capaz de resumir tudo o que ha
de comum entre os membros de uma familia, entremostra-se factivel enumerar
um grupo de caracteristicas (cor dos olhos, tragos faciais, andar etc.) que nos
ajudem a pensar a unidade de uma familia.

Destarte, retomando o fio do raciocinio, a falta de uma unidade
rigorosa ndo obsta que se estabeleca algum tipo de unidade por semelhanca de
familia; perceber isso é importante, pois a partir disso poder-se-ia melhor
trabalhar a tormentosa questdo dos limites da mutacdo constitucional. E azado,
doravante, tratar nocdo de "gramatica", a proposito da qual consignou
Wittgenstein:

Com estas reflexdes chegamos ao ponto em que se pde o
problema: até que ponto é a l6gica algo de sublime?(...)

St. Agostinho (Confissdes XI/14) diz: “quid est ergo
tempus? Si nemo ex me quaerat scio; si quaerenti explicare
velim, nescio”. - Isto ndo se poderia dizer de um problema
cientifico (como o de determinar o peso especifico do
hidrogénio). Aquilo que sabemos se ninguém nos
perguntar, e que ja ndo sabemos se tivermos que explica-
lo, é algo que temos que trazer a consciéncia. (E obviamente
é algo que, por um motivo qualquer, dificilmente
trazemos a consciéncia).

Para nos é como se nosso olhar tivesse que penetrar através
dos fendmenos: mas a nossa investigacdo nao se dirige
para os fenomenos mas, poder-se-ia dizer, para a
possibilidade dos fendmenos. Isto significa que o que
trazemos a consciéncia sdo os géneros de proposicoes.
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Por isso a nossa investigacdo é wuma investigagdo
gramatical. E esta investigagdo ilumina o nosso problema
por afastar uma possivel ma-compreensao. Uma ma
compreensdo que diz respeito ao uso das palavras,
provocada, entre outras coisas, por certas analogias entre
formas de expressdao em dominios diferentes de nossa
linguagem. (WITTGENSTEIN, 2008, p. 247-249)

A vista desse excerto, diga-se que o segundo Wittgenstein nas
Investigacoes filosoficas (WITTGENSTEIN, 2008), para usar uma expressao de
Pears (1971), toma um posicionamento antiessencialista, dentro do qual, ndo se
pode mais falar, no mesmo sentido que mno Tratado Idgico-filosdfico
(WITTGENSTEIN, 1968), de uma delimitacdo clara entre o que, universalmente,
estd de acordo com as regras da gramatica (logica) e o que esta fora dos limites
de tal gramaética. Na perspectiva do sequndo Wittgenstein os seguidores da visdo
agostiniana da linguagem (principalmente, os seguidores do Tratado) acabam
errando, justamente, por tentarem, com analogias (Como se vé pela citacao
acima), unificarem a gramatica na figura da légica. Como ja averbado, a
linguagem s6 pode ser unificada por intermédio de procedimentos de
semelhanca de familia. Dentro dessa perspectiva, a gramética deve, a partir de
agora, ser vista como uma teia que, diferentemente da logica, se ramifica e
produz regras para os diferentes usos da linguagem. Assim, por exemplo,
quando o juiz de paz, depois da manifestagdo de vontade dos nubentes, diz:
"De acordo com a vontade que ambos acabais de afirmar perante mim, de vos
receberdes por marido e mulher, eu, em nome da lei, vos declaro casados" nao
esta, veladamente, seguindo a funcdo légica da linguagem e descrevendo um
estado de coisas no mundo. Ele efetivamente consuma um ato juridico.

Nessa teia de usos poder-se-ia compreender as manifestacoes da mutagao.
Segundo Bulos, a interpretagdo, a construcao e a pratica constitucional seriam
algumas "modalidades" de processos informais de alteracao do sentido (BULOS,
1997, p.71). A bem da verdade, seriam meios de efetivacdo historicamente
apurados na experiéncia constitucional. Advirta-se, como reconhece Bulos:

"Na realidade, ndo podemos enumerar, com a pretensao
de esgotar a matéria, o rol de todas as hipéteses em que os
dispositivos de uma Carta Suprema sofrem mutagdes no
seu sentido, significado e alcance, sem mudar a forma
prescrita pela manifestacio constituinte originaria"
(BULOS, 1997, 65).

E, de fato, a doutrina brasileira s6i apontar as posi¢des de Hsii Dau-Lin,
Manuel Garcia Pelayo, Paolo Biscaretti Di Ruffia, Pedro de la Vega, Georg
Jellinek, Anna Candida da Cunha Ferraz sobre o assunto (BULOS, 1997, p.63 e
ss.;, BOTELHO, 2011, p.32), pensadores que apresentariam variados meios de
reforma informal, cujo rol aqui é despiciendo consignar a vista dos objetivos
desse texto.
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De qualquer forma, a conclusdo de Bulos ndo poderia ser outra. Pensar
o contrario seria impor a teia da linguagem, da qual a Constituigdo e o Direito
sdo feitos, critérios que nado lhe sdo proprios. Como explica Pears (1971),
enquanto no primeiro Wittgenstein as leis da logica estabeleciam os limites entre
a linguagem e o seu fora; no sequndo Wittgenstein, a teia de regras gramaticais
estabelece apenas balizas que procurem impedir que os diversos “usos”
presentes em um jogo de linguagem se contaminem mutuamente ou sejam
reduzidos entre si.

Outra nocdo relevante com a qual se almeja aqui trabalhar no
pensamento de Wittgenstein é a nogao de formas de vida. Segundo o filésofo:

Mas quantas espécies de proposicdes ha? Talvez assercao,
pergunta e ordem? Ha um ntimero incontavel de espécies:
incontaveis espécies diferentes da aplicacao daquilo a que
chamamos "simbolos", "palavras", "proposicdes". E esta
multiplicidade ndo é nada de fixo, dado de uma vez por
todas; mas antes novos tipos de linguagem, novos jogos
de linguagem, como poderiamos dizer, surgem e outros
envelhecem e sdo esquecidos. (A evolucdo da Matemaética
pode dar-nos uma imagem aproximada desta situagao).

A expressdo jogo de linguagem deve aqui realcar o facto
de que falar uma lingua é uma parte de uma actividade ou
de uma forma de vida. (WITTGENSTEIN, 2008, p. 189)

Esse fragmento resume boa parte do pensamento do segundo
Wittgenstein. Cumpre entretanto dizer, para melhor compreensao do assunto,
que, diversamente do Wittgenstein do Tratado Idgico-filoséfico (primeiro
Wittgenstein), em que as regras (logicas) estavam ocultas de todos, e somente
poderiam ser acessadas pela figura do filésofo entendido como aquele capaz de
se livrar dos “usos” inadequados da linguagem; ja nas Investigacoes filosoficas
(WITTGENSTEIN, 2008) as regras ndo sao algo oculto que deve ser desvelado.
Ao revés, as regras sao algo tdo imanente que a tentativa de se tentar extrai-las
como se faria com uma esséncia constitui-se em uma tentativa malfadada.

Uma vez que se perde o carater l6gico e rigido, vemo-nos em uma
concepgdo que enxerga a linguagem como fundida com a prépria praxis da
vida; a vida e a linguagem formam um continuun onde, tal como mostra o final
da citagdo acima, falar uma lingua é parte da vida, ou seja, é uma parte de um
conjunto de praticas que define a vida de um grupo (cultura, civilizacdo) ou
subgrupo de individuos. Essa nogdo é fundamental para a compreensao do
fendbmeno da mutacdo constitucional. Como bem escreveu José Afonso da Silva:
"Ela [a Constituicao] é um texto que esta no mundo, independente daqueles que
a captam" (SILVA, 2009, p.13). E assim que, a partir da nogao de formas de vida,
pode-se perfeitamente compreender o esplendor da assertiva da doutrina no
sentido de ver na Constituicdo um organismo vivo (BULOS, 1997, p.3).
Destaque esse que pode ser generalizado para o Direito em si. O Direito, na
condi¢do de linguagem, é um organismo vivo. Como destacou Vargas: "...as
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constituicdes mostraram-se, na pratica, assim como quaisquer leis, um
organismo vivo, pois sem qualquer alteracao no texto, elas vao se modificando,
assumindo significados novos..." (VARGAS, 2014, p.30).

Essa situacdo é bastante inteligivel se pensarmos na situacdo de
imanéncia que perpassa os jogos de linguagem: os jogos de linguagem devem
se entrelacar com a vida; tal entrelacamento faz com que nada, em tais jogos de
linguagem, adquira um rigor axiomdtico e perca a espontaneidade que é
propria da vida.

CONSIDERACOES FINAIS

No paradigma contemporaneo da linguagem, indagagdes acerca do
sentido do discurso ocupam posicio central do pensamento ocidental. E
pressuposto do presente estudo ndo conceber o Direito noutro quadrante a ndo
ser no da linguagem. Nessa seara é que questdes sobre depuragao do sentido da
Constituicdo merecem ser investigadas. A partir da filosofia da linguagem
ordindria, pdde-se pressentir a relevancia da andlise da linguagem na
compreensdo de institutos juridicos, dentre os quais o da interpretagdo
constitucional e do processo de reforma informal da Constituicio. A
caracteristica mais marcante da revolugdo operada pelo pensamento de
Wittgenstein constitui-se no fato de este ter relacionado as velhas questoes
filoséficas com o plano das vivéncias mais imanentes. Nesse quadro,
vigorosamente debatidas pela doutrina e jurisprudéncia nacional e estrangeira,
sem pretensdo de completude, algumas questdes ligadas a mutagdo
constitucional foram apresentadas a luz dos pensamentos presentes na obra
Investigacoes filosdficas.

Para o segundo Wittgenstein, as diversas expressdes daquilo que
chamariamos de linguagem adquirem sua significacdo devido ao uso que delas
é feito em determinados contextos. O significado de certo enunciado
constitucional é definido pelo intérprete ndo sem consideracao de significados
outros, dentro e fora do mesmo Diploma Maior. Varidveis que sdo os contextos,
mutdveis em igual medida também os significados da Constituicdo. A
experiéncia constitucional nacional e internacional reconhece a mutagdo
constitucional como meio de alteracdo informal do significado das normas
constitucionais na condicao de fator evolutivo do Texto diante da modificacdo
de outros significados nos jogos de linguagem presentes no seio social.

A impossibilidade de se estabelecer unidade rigorosa para o que seja a
linguagem como um todo, resta ao intérprete falar de uma unidade aproximada
como aquela que faz com que a palavra "jogo" possa a ser aplicada a milhares
de situagdes diversificadas. Nessa multiplicidade vivenciada desenvolve-se
intersubjetivamente o fenomeno da variacdo do sentido em idas e vindas até
reconhecimento, organico ou ndo, da mutacdo constitucional. A nocdo de
semelhanga de familia ao tempo que rechaca a pretensdo de o intérprete encontrar
um dnico ponto que retina tudo aquilo que se refere a linguagem, conforta-o ao
lhe permitir pensar um novo tipo de unidade, baseada em caracteristicas
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comuns. Ndo ha ponto fixo, mas vetores axiomaticos reconhecidamente
vivenciados na préxis constitucional que conferem alguma unidade ao sistema
juridico. Esses mesmos vetores maiores podem assumir o papel de standards
protetores; uma vez rompidos, joga-se outro jogo, ndo constitucional.

Constituigdes tém vida. Nesse sentido é que a linguagem constitucional
funde-se com a imanéncia da vida, num continuo linguagem-vida que
correspondente a nogdo de formas de vida. Se certezas existem como proposigoes
inegaveis, nao sao eternas. Nada é, nem a margem, nem o rio.
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NEOCONSTITUCIONALISMO E HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

Thadeu Augimeri de Goes Lima38
Winnicius Pereira de Goes®

RESUMO: O artigo traca uma breve sinopse de algumas das principais ideias e discussoes
inseridas na concepcdo doutrindria conhecida como neoconstitucionalismo, abordando
especialmente a evolugdo histérica dos vinculos entre o constitucionalismo, os direitos
fundamentais e o Estado, o novo papel reconhecido as Constituicdes e a consagracdo dos
Estados Democraticos de Direito ap6s a Segunda Guerra Mundial, como pressupostos para a
analise da asseverada nova hermenéutica constitucional. Utiliza preferencialmente os métodos
histérico-evolutivo, histérico-comparativo, comparativo e dialético e firma posigdes
relativamente aos temas tratados, notadamente observando a transformagdo paradigmatica
operada no Direito, que desloca o epicentro do ordenamento juridico para a Constituicdo, e
sustentando a necessidade de superar a visdo da Constituicao como singelo texto, em direcao a
articulacdo com seus significados ético-comunitério e sociopolitico mais profundos, e de abrir
sua (pré-)interpretagdo a sociedade.

INTRODUCAO

O chamado neoconstitucionalismo consiste em uma perspectiva
doutrindria que, embora tenha se iniciado ha mais de meio século na Europa,
logo apds o término da Segunda Guerra Mundial, veio a conquistar maior
espaco no Brasil em tempos relativamente recentes.
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De fato, foi basicamente por volta do final da década de 1990 e do inicio
dos anos 2000 que as principais ideias e discussdes inseridas em tal concepgao
passaram a ser difundidas de modo mais amplo em nosso pais, primeiramente
nos ambientes académicos e na sequéncia ganhando terreno e relevancia nas
praticas juridicas como um todo.

Hodiernamente, restam sobremaneira assimilados conceitos como
“forca normativa da Constituicdo”, “normatividade dos principios” e “ambitos
de eficacia dos direitos fundamentais”, dentre outros que encontram suas
origens nas correntes que compdem esse importantissimo e realmente
transformador marco teérico.

Ademais, ¢é corrente asseverar que as peculiaridades do
neoconstitucionalismo impdem também um renovado paradigma interpretativo
para os textos constitucionais, dotado de métodos proprios, especificos e
inconfundiveis com os sustentados pela hermenéutica tradicional, autorizando
assim fazer alusao a uma “nova hermenéutica constitucional”.

Eis, resumidamente, o objetivo deste artigo: correlacionar o
neoconstitucionalismo com o apregoado novo modelo interpretativo, no escopo
de verificar se a metodologia que este preconiza é apta ou insuficiente para a
concretizacao da Constituigdo, especialmente no que tange ao cumprimento de
suas promessas emancipatorias.

Sao preferencialmente utilizados, na consecugao da tarefa proposta, os
métodos histérico-evolutivo, histérico-comparativo, comparativo e dialético.
Com efeito, procede-se ao exame das origens e do desenvolvimento histérico
dos conceitos e institutos abordados e o seu cotejo, tanto espaco-temporal
quanto reciproco, bem como sdo confrontadas e criticamente avaliadas as
diferentes orientagdes de respeitados juristas que se debrucaram sobre os
assuntos, procurando organiza-las em sinteses superadoras de suas possiveis
contradigdes.

Na primeira secdo do trabalho se enfatiza a evolucdo histérica dos
vinculos entre o constitucionalismo, os direitos fundamentais e o Estado. Em
seguida, na segunda secdo, sdo tecidas consideracdes sobre o
neoconstitucionalismo e a consagracdo das Constituicdes normativas e dos
Estados Democréticos de Direito. A terceira secdo se ocupa da
constitucionalizacao do ordenamento juridico e das peculiaridades da alegada
“nova hermenéutica constitucional”, encerrando-se com a conclusdo obtida no
trato da matéria.

1. CONSTITUCIONALISMO, DIREITOS FUNDAMENTAIS E
ESTADO: UM SUCINTO ESCORCO HISTORICO

Um acurado exame retrospectivo é capaz de revelar que os direitos
fundamentais, o constitucionalismo e o Estado (Moderno) sao fendmenos que
tiveram origens e trajetérias historicas diversas e, durante longo tempo, até
paralelas, vindo a se entrecruzarem e se conectarem de maneira indissocidvel,
em mutua implicagdo, apenas a partir do final do século XVIII, com a
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consagracdo da nocdo de Estado de Direito, ainda de cunho marcadamente
liberal e individualista.

Com efeito, no que tange aos primeiros direitos fundamentais, embora
o posicionamento majoritario negue que hajam encontrado na Antiguidade o
seu nascedouro, é certo que nela, por obra da religido, em especial do
Cristianismo, e da filosofia greco-romana, surgiram ideias-chave que,
posteriormente, culminariam por influenciar diretamente o pensamento
jusnaturalista e sua concepcdo de direitos naturais e inaliendveis do ser
humano, os quais lhe seriam inerentes em virtude tao-somente de tal condicao,
justificando assim a denominacdo desse periodo como “Pré-Histéria” dos
direitos fundamentais (SARLET, 2009, p. 37-38).

E corrente asseverar que a Histéria propriamente dita dos direitos
fundamentais, tomados na acepcdo de verdadeiras conquistas no plano
juridico-empirico, e nao de meras formulacdes ou aspiracdes tedricas, ostenta
seu marco inicial principal®® na Magna Charta Libertatum, firmada pelo rei Jodo
Sem-Terra, em 1215, na Inglaterra (DALLARI, 2010, p. 271; GRECO FILHO,
1998, p. 27; SARLET, 2009, p. 41). Mencionado pacto, conquanto representasse
notadamente a outorga de privilégios feudais a nobreza inglesa, ndo estendidos
ao restante da populagdo, num contexto social e econdémico marcado pela
desigualdade, serviu de ponto de referéncia a alguns direitos e liberdades civis
classicos, como o habeas corpus, o devido processo legal e a protecdo a
propriedade privada (GRECO FILHO, 1998, p. 27-29; SARLET, 2009, p. 41).
Ademais, a singularidade do desenvolvimento juridico-politico inglés remonta
ao entendimento que desde a Idade Média se criou e se consolidou sobre os
limites do poder dos reis e os direitos dos suditos, o que atribui aquele
documento um significado que transcende o de um simples texto em que se
combinam aquisicdes bem particularizadas com um Direito natural de
inspiracdo crista (MIRANDA, 2002, p. 72).

A Magna Charta Libertatum é tida também como o ponto inaugural dos
primérdios do constitucionalismo bretdio (CANOTILHO, 2002, p. 55;
MIRANDA, 2002, p. 71). De fato, a ideia de conferir sentido juridico a
Constituicdo de um povo teve seu berco na Inglaterra medieval, ndo pela
afirmacdo direta de se tratar de uma instituicdo juridica, mas indiretamente,
pela compreensao da Constituigdo da sociedade como repositério e sintese de
costumes consagrados pela tradicdo e reconhecidos pelo direito costumeiro, e
evoluiu em seguida para solucionar conflitos politicos envolvendo diferentes
interesses e concepgdes de legitimidade do poder, assim estabelecendo padrdes
de organizacio e de comportamento (DALLARI, 2010, p. 171-172). O
constitucionalismo, posteriormente, j4 no século XVIII, espraiou-se pelo
continente europeu e pela América do Norte, tomando ares de movimento
notabilizado pela exigéncia comum de dotar os Estados de Constituicoes escritas,
bem como agregando novos contornos e peculiaridades em cada contexto

20 INGO WOLFGANG SARLET (2009, p. 41) anota que a Magna Charta Libertatum nao foi o
Gnico e nem o primeiro texto de tal natureza, destacando as cartas de franquia e os forais
outorgados pelos reis portugueses e espanhois nos séculos XII e XIII. VICENTE GRECO FILHO
(1998, p. 29-30), ao seu turno, relembra como antecedentes dotados de grande relevancia as
“Constituicoes de Melfi”, de Federico II de Svevia.
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sociopolitico e histérico-geografico que veio a alcangar. Destarte, é possivel falar
em varios constitucionalismos ou, ao menos, em varios modelos de
constitucionalismo, se o considerarmos um processo evolutivo, ou um projeto
inacabado e em constante construgdio, cujas vertentes mais se assemelham a fases
que se acrescem, dentre os quais se costumam destacar como expoentes o
inglés, o norteamericano e o francés (BARROSO, 2009, p. 10-33; CANOTILHO,
2002, p. 51; MIRANDA, 2002, p. 71-108; STRECK, 2002, p. 225-282).1 Em todas
essas matrizes, todavia, vislumbrava-se a preocupacdo central de impor
restricdes ao poder do soberano, dirigidas a preservacdo de prerrogativas
pessoais dos individuos contra abusos e desmandos.

As observagdes acima permitem constatar que os vinculos entre os
direitos fundamentais e a Constituicdo sdo mais antigos do que os que unem
tais elementos a forma estatal moderna de organizagdo politico-comunitaria.
Nesse sentido, leciona DALMO DE ABREU DALLARI que

O constitucionalismo nasceu durante as disputas
medievais pelo predominio sobre terras e populagdes, com
a afirmacdo de liderancas e costumes proprios de cada
regido. Assim nasceu a Constituicdo costumeira, que aos
poucos foi sendo reconhecida como fato e como direito,
passando a ser invocada como base e fundamento da
organizacdo social, dos direitos individuais e do poder
politico. A consciéncia da existéncia de uma constituigao,
como expressdo da individualidade e da histéria de um
povo, surgiu e se desenvolveu no quadro das lutas contra
o Absolutismo, tendo papel de extrema relevdncia na
busca de redugao ou eliminacao de fatores de dominacao e
na luta pela aboli¢do de privilégios. Muitos séculos depois,
passando por vdrias etapas, se fara a ligagdo entre
Constituicdo e Estado, mas bem antes disso ja se tinha
tomado consciéncia da necessidade da Constituicdo para a
existéncia de um povo livre, no qual a organizacdo e a
convivéncia sejam baseados na justica. (2010, p. 45)

Por sua vez, o Estado, na acepgao de ordenacdo politica unitaria maior,
estruturada em torno dos componentes essenciais poder, povo e territério, € um
fendmeno tipicamente moderno. HERMANN HELLER (1983, p. 79) acentua que

ele, “como nome e como realidade, é algo, do ponto de vista historico,
absolutamente peculiar e que, nesta sua moderna individualidade, nao pode ser

a1 Trago distintivo marcante entre os modelos de constitucionalismo inglés e francés é que
o primeiro teve desenvolvimento progressivo e constante, lastreado na tradigdo histérica e na
sedimentacdo e continuidade de conquistas da sociedade em relacdo a Coroa, ao passo que o
segundo significava verdadeira e aberta ruptura com a ordem sociopolitica estamental e
absolutista a época vigente e profundamente arraigada (CANOTILHO, 2002, p. 52-5§;
PALOMBELLA, 2005, p. 40-41). No que tange ao modelo de constitucionalismo norteamericano,
originou-se a partir do congénere inglés e da incorporagdo do pensamento politico do século
XVIII, postos perante as condi¢des peculiares da América do Norte (MIRANDA, 2002, p. 84).
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trasladado aos tempos passados.” Ainda de acordo com HELLER (1983, p. 83-84),
a palavra Estado, introduzida na literatura por NICOLAU MAQUIAVEL, em sua
classica obra O Principe, acertadamente designou uma ideia totalmente nova,
posto que, a partir da Renascenca, na Europa continental, as poliarquias, que
até entdo tinham configuracao territorial imprecisa e cuja coeréncia era instavel,
transformaram-se em unidades de poder continuas e fortemente organizadas, com
um Unico exército, um dnico corpo de funcionarios e uma ordem juridica
unitdria, impondo aos suditos o dever de obediéncia com carater geral.®> Para J.
J. GOMEs CANOTILHO (1993, p. 37-38), o Estado é “uma categoria nuclear da
semantica politica da modernidade” e “vai perspectivar-se como forma de
racionalizagdo e generalizagio do politico das sociedades modernas”.

Convém ressaltar a tensdo inicial entre as no¢des de Estado, que em seu
momento primeiro, como visto, significava consolidagio e concentragio do poder®,
e as de direitos fundamentais e de Constituicdo, que desde muito cedo nutriam
o escopo da limitagdo do poder. Pertinente colacionar o magistério de LENIO Luiz
STRECK:

O Estado Moderno, fruto do rompimento com a
fragmentacdo propria da forma estatal medieval, nasce
sem Constituicdo (entendida stricto sensu). A primeira
versao do Estado Moderno é, pois, absolutista. Mas é
exatamente o absolutismo que, dialeticamente, vai
engendrar as condi¢des para o surgimento de formas de
controle do poder, através da exigéncia de mecanismos para
conter o poder do principe. Assim ocorre com a Inglaterra no
decorrer do século XVII, com a Franga revolucionaria em
fins do século XVIII e com a Declaracao da Independéncia
das colonias americanas, que culmina com a Constituicdo
de 1787. (2002, p. 225)

Tal virtual atrito, entretanto, viria a ser dissolvido por completo a partir
do final do século XVIIL, com a consagracao do conceito de Estado de Direito,
fruto do ideério e das lutas por liberdade que assolaram a Europa e a América
desde o século precedente e que consiste no Estado juridicamente limitado em
seu poder por uma lei fundamental que assegure direitos individuais e
discipline a partilha das fungdes dele entre 6rgaos diversos. Com efeito, o art. 16
da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, proclamada na Franca em
26 de agosto de 1789, é emblemadtico ao preconizar ser desprovida de
Constituigdo “a sociedade em que a garantia dos direitos nao esteja assegurada
ou a separacao dos poderes estabelecida”. INGO WOLFGANG SARLET (2009, p. 58)

92 LuiGlI BOBBIO (1993, p. 67) afirma que o Estado, na conotagdo aludida no texto, surgiu
primeiramente na Europa, entre os anos 1400 e 1600, e gradativamente se difundiu no restante
do mundo. CANOTILHO (2002, p. 90), por sua vez, sustenta que o Estado, tal como caracterizado
acima, corresponde essencialmente ao modelo emergente da Paz de Westfélia (1648).

93 Para um aprofundado exame dos vinculos entre a ascensdo do Estado Moderno e o
subsequente predominio da concepg¢do conhecida como monismo juridico, consulte-se ANTONIO
CARLOS WOLKMER (1997, p. 21-69).
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sustenta que essa formulagdo paradigmatica langou as bases do que passou a
ser o nucleo material das primeiras Constituicdes escritas, de matriz liberal-
burguesa, bem como sedimentou definitivamente o intimo liame entre as ideias
de Constituicdo, Estado de Direito e direitos fundamentais. GIANLUIGI
PALOMBELLA (2005, p. 138) critica, com razdo, a permanéncia de “um decisivo
atraso politico-juridico no fato de que essa ‘limitacdo’ valeu e nasceu para valer
ndao em relagio ao Estado legislador, mas apenas ao Estado como administragio
publica.” Sob outro dngulo, porém, forcoso reconhecer que o Estado de Direito
preparou o caminho para o posterior advento do Estado Democratico de
Direito, no século XX.
Explica CANOTILHO que,

Se pretendéssemos caracterizar esta categoria politica da
modernidade, dir-se-ia que o Estado é um sistema
processual e dindmico e ndo uma esséncia imutavel ou um
tipo de dominio politico fenomenologicamente origindrio
e metaconstitucional. Além disso, o esquema racional da
estadualidade encontra expressdao juridico-politica
adequada num sistema politico normativamente
conformado por uma constituicio e democraticamente
legitimado. Por outras palavras: o Estado concebe-se hoje
como Estado constitucional democrdtico, porque ele é
conformado por uma lei fundamental escrita (= constituicao
juridicamente constitutiva das “estruturas bésicas da
justica”) e pressupde um modelo de legitimagdio
tendencialmente reconduzivel a legitimagio democritica [...].
(1993, p. 43)

LENIO Luiz STRECK (2002, p. 225) afirma que a limitacdo que o
constitucionalismo objetiva colocar no politico assume diferentes feicdes,
havendo chegado ao seu apice no segundo pos-guerra, a partir das nogdes de
Constituicdo dirigente e compromissoria e de Estado Democratico de Direito.

Trata-se de uma revolugio copernicana que trouxe profundas mudancas
na compreensdo do conteado do Direito, do seu papel perante a sociedade e do
seu relacionamento com os demais subsistemas sociais, bem assim na defini¢do
das esferas legitimas de atuacdo das funcdes estatais desempenhadas pelos
Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio e das fronteiras entre elas. Sobre o
tema, discorre-se a seguir.

2 EMERGE O NEOCONSTITUCIONALISMO: CONSTITUICOES
NORMATIVAS E ESTADOS DEMOCRATICOS DE DIREITO

No segundo pés-guerra, sobretudo depois da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia Geral da Organizacdo das
Nacoes Unidas em 10 de dezembro de 1948, verificou-se a emergéncia de um
novo e vigoroso constitucionalismo, de inspiracdo nitidamente humanista
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(DALLARI, 2010, p. 139-140), que conferiu a Constituicdo, Lei Maior do Estado,
papel de primazia e de direcionamento em relagdo ao ordenamento juridico-
positivo. Com efeito, deixou ela de ser compreendida como mera “carta de
intengdes politicas” ou, pejorativamente, singela “folha de papel” dependente
dos fatores reais de poder, passando a ser reconhecida como dotada de
preponderancia, de efetiva forca normativa e de irradiacdo sobre todo o Direito
infraconstitucional. Pioneiro na defesa de sua eficacia vinculativa, preleciona
KONRAD HESSE que a Constituigao

[...] ndo configura, portanto, apenas expressdo de um ser,
mas também de um dever ser; ela significa mais do que o
simples reflexo das condicdes faticas de sua vigéncia,
particularmente as forcas sociais e politicas. Gragas a
pretensao de eficicia, a Constitui¢do procura imprimir
ordem e conformacdo a realidade politica e social.
Determinada pela realidade social e, a0 mesmo tempo,
determinante em relagdo a ela, ndo se pode definir como
fundamental nem a pura normatividade, nem a simples
eficacia das condigdes sociopoliticas e econdmicas. A forca
condicionante da realidade e a normatividade da
Constituicdo podem ser diferencadas: elas ndo podem,
todavia, ser definitivamente separadas ou confundidas.
(1991, p. 15)

No que tange a seu contetido, outrossim, as Constituicbes, em suas
varias manifestagdes concretas no mundo ocidental, viram-se enriquecidas com
a consagracdo do Estado Democrético de Direito, que se lastreia no valor
fundamental da dignidade da pessoa humana e em imperativos axiolégicos de
moral e justica. Como bem destaca DANIEL SARMENTO (2010, p. 172), “nos paises
dotados de constitui¢des normativas que protegem direitos humanos, a moral
racional foi trazida para o interior do Direito positivo e posta no seu patamar
hierarquico mais elevado.”

O Estado Democratico de Direito consubstancia um aprofundamento
das férmulas do Estado de Direito e do Estado de Bem-Estar Social (Welfare
State), impondo a ordem juridica e a atividade estatal um cerne utépico de
transformacgdo do status quo, isto é, um cardter prospectivo e emancipador
(SILVA, 2002, p. 119; STRECK, 2002, p. 64).

Traco marcante e destacado do Estado Democratico de Direito, herdado
do Estado Social, porém intensificado no novel modelo (STRECK, 2002, p. 85), é
a previsdo, no texto constitucional, de normas que estabelecem posicdes
juridicas subjetivas ativas invocaveis por seus titulares, no sentido de exigirem
do ente publico determinadas atuagdes positivas, de cunho juridico ou material.
Integram o género denominado direitos a prestagoes em sentido amplo, que
abrange, como suas espécies, os direitos a protegio, os direitos a organizagdio e a
procedimentos e os direitos a prestagoes em sentido estrito (ALEXY, 2008, p. 433-519;
SARLET, 2009, p. 189-190). Os ultimos, também referidos como direitos sociais
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prestacionais, voltam-se, essencialmente, a melhoria das condicdes de vida e a
consecucado da igualdade material e da justica social, garantindo a participacao
do povo na distribuicdo ptblica de bens materiais e imateriais (SARLET, 2009,
p. 282).

Para NORBERTO BOBBIO (2004, p. 63), a multiplicacdo de direitos
decorreu de trés fatores basicos: o aumento da quantidade de bens merecedores
de tutela, a extensdo da titularidade de alguns direitos tipicos a sujeitos
diversos do homem e a consideracdo do préprio ser humano ndo mais como
ente genérico, ou em sua abstracdo, mas na especificidade ou na concretude de
suas diversas maneiras de ser em sociedade.

A probleméatica maior dos chamados direitos a prestacdes em sentido
estrito, direitos sociais prestacionais ou simplesmente direitos sociais consiste na
sua efetividade, quer-se dizer, na sua implementacdo pratica e consequente
fruicao pelos beneficiarios, conforme explana JOSE EDUARDO FARIA:

Ao contrario dos direitos individuais, civis e politicos e
das garantias fundamentais desenvolvidas pelo
liberalismo burgués com base no positivismo
normativista, cuja eficacia requer apenas que o Estado
jamais permita sua violagdo, os “direitos sociais” ndo
podem simplesmente ser “atribuidos” aos cidadaos. Como
ndo sao self-executing nem muito menos fruiveis ou
exequiveis individualmente, esses direitos tém sua
efetividade dependente de um welfare commitment. Em
outras palavras, necessitam de uma ampla e complexa
gama de programas governamentais e de politicas
publicas dirigidas a segmentos especificos da sociedade;
politicas e programas especialmente formulados,
implementados e executados com o objetivo de
concretizar esses direitos e atender as expectativas por eles
geradas com sua positivacdo. A inexisténcia dessas
politicas e desses programas, é evidente, acaba implicando
automaticamente a denegacdo desses direitos. (2004, p.
272-273)

Alguns aspectos pragmaéticos sdo decisivos para gerar a crise de
efetividade dos direitos fundamentais sociais. Via de regra, as reais condi¢oes
para o exercicio dessas prerrogativas constitucionais precisam ser ainda criadas,
e a criacdo delas se mostra economicamente mais custosa, mormente porque
cada direito social costuma demandar uma prestacdo estatal exclusiva, que
somente é aproveitada em sua realizagdo, e ndo na de outros (SILVA, 2010, p.
241-242).

Em sintese, os direitos a prestacdes em sentido estrito dependem
inexoravelmente de politicas puiblicas (CAMBI, 2009, p. 18), expressdao que, em
sentido lato, “designa todas as atuagdes do Estado, cobrindo todas as formas de
intervencdo do poder publico na vida social” (GRAU, 2005, p. 26). Para uma
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conotacdo mais restrita e adequada ao objeto em exame, faz-se pertinente o
acréscimo do adjetivo sociais, a fim de concebé-las como atividades estatais
destinadas a instituir 6rgdos, entidades, bens e servicos que concretamente
proporcionem aos seus beneficiarios, “mediante a compensacdo das
desigualdades sociais, o exercicio de uma liberdade e igualdade real e efetiva”
(SARLET, 2009, p. 199).

Ressalta LENIO LUIZ STRECK (2002, p. 64) que a Assembleia Constituinte
que elaborou nossa Carta Magna de 1988 se inspirou fortemente em diplomas
constitucionais produzidos em contextos histérico-politicos semelhantes ao que
entdo vivia o pais, isto é, de ruptura com regimes autoritarios e de retomada da
democracia, citando como exemplos os de Portugal, pés-Revolugdo dos Cravos,
e Espanha, em seguida a queda da ditadura de Franco.

DANIEL SARMENTO (2010, p. 177-180), ao seu turno, exara que nossa
vigente Constituicdio da Republica, sob a perspectiva simbolica, quis
representar a superagdo de um modelo autoritario e excludente de Estado e
sociedade e selar um novo comeco na trajetéria politico-institucional do pais,
bem como que, estruturalmente, tem evidente carater compromissorio, isto €, nao
representa a cristalizagdo normativa de alguma especifica corrente ideoldgica
ou cosmovisdo, mas antes alberga uma concepgdo pluralista, resultante da
composicao possivel entre a ampla variedade de forgas politicas e de grupos de
interesses que tiveram voz ativa em sua elaboragao.

A atual Constituicao Federal trouxe em seu art. 1°. a mencao ao conceito
de Estado Democratico de Direito, atribuindo expressamente a Republica
Federativa do Brasil tal qualidade. Ademais, na esteira dos paradigmas
inspiradores, elencou em seu bojo invulgar ntimero de direitos, dotados
destarte de fundamentalidade formal e material (ALEXY, 2008, p. 520-523; SARLET,
2009, p. 74-78).

As Constituicdes hodiernas desempenham relevante fungdo na
modificacdio da realidade, porquanto se notabilizam pela presenca de
metarregras sobre a producdo do Direito, exatamente para vincular os Poderes
Puablicos, inclusive com a previsdo de mecanismos contramajoritdrios, no
escopo de dirigir a ordem juridica a concretizagdo dos direitos fundamentais de
todos (CAMBI, 2009, p. 26-27). Significa que a lei, pela primeira vez na época
moderna, vem submetida a uma relagio de adequagio, e portanto de subordinagdo,
a um estrato mais alto de Direito estabelecido pela Constituicdo
(ZAGREBELSKY, 2009, p. 34).

Essa nova maneira de ver a Constituicdo, que envolve o indeclinavel
compromisso de cumprir suas disposicoes e de realiza-la integralmente na vida
cotidiana®, perpassa diferentes correntes doutrindrias que, grosso modo, diante
da apontada identidade metodolégica e teleolégica, costumam ser agregadas
sob a égide do neoconstitucionalismo (ALMEIDA, 2010, p. 18-25; BARCELLOS,
2012, p. 1-4; CAMBI, 2009, p. 21-54; MARINONI, 2008, p. 42-48; STRECK, 2009,
p. 1-16).

Para GUSTAVO ZAGREBELSKY (2005, p. 86-89), a Constituicao do
pluralismo ndo deve mais ser vislumbrada como uma ordenacdo abstrata e

o4 A vontade de Constituicio, de que fala KONRAD HESSE (1991, p. 19-20).
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inexoravel da realidade social, mas como um texto responsivo, uma referéncia a
qual os seus atores haverdo de recorrer a fim de encontrar solugdes justas para
problemas concretos. Propde, pois, uma exegese de cunho tépico-retérico, que
convida a doutrina e a jurisprudéncia a um papel criativo na efetivagdo das
normas constitucionais.

Argumenta o autor que

[...] a constituicdo do pluralismo contemporaneo se pode
considerar positiva enquanto é recriada continuamente
pelo concurso de multiplas vontades que, ao convergirem
sobre ela e segundo os modos dessa convergéncia, a
redefinem continuamente em seu alcance histérico-
concreto. (2005, p. 82, traducdo nossa)”

E, adiante, completa que

A legitimidade da constituicio depende entdo ndo da
legitimidade de quem a fez ou falou por meio dela, sendo
da capacidade de oferecer respostas adequadas ao nosso
tempo ou, mais precisamente, da capacidade da ciéncia
constitucional de buscar e encontrar essas respostas na
constituicao. (2005, p. 88, tradugao nossa)”®

GUSTAVO ZAGREBELSKY (2005, p. 89-90) assevera ainda que, nessa tarefa
de diuturna concretizacdo e atualizagdo, sobreleva a importancia dos principios,
normas dotadas de grande plasticidade que promovem a real integracdo entre
passado, presente e futuro, visto que consubstanciam formulagdes sintéticas das
matrizes histérico-ideais do ordenamento juridico que, por um lado, declaram
as raizes, e, por outro, indicam uma direc¢do, sendo, ao mesmo tempo, fatores de
conservacao e de inovacao.

ZAGREBELSKY (2009, p. 14) define o Direito da atualidade como diictil, ou
seja, flexivel, maleavel, pois reflete a exigéncia, muitas vezes nada facil de ser
satisfeita, de acomodacdo e compatibilizacdo concreta de valores, tendéncias,
aspiragOes e interesses (até antitéticos, frise-se) que encontraram abrigo na Lei
Maior.

% No original: “[...] la constitucién del pluralismo contemporaneo se puede considerar
positiva em quanto que es recreada continuamente por el concurso de multiples voluntades
que, em su converger hacia ella y segin los modos de esa convergencia, la redefinem
continuamente em su alcance histérico-concreto.”

% No original: “La legitimidad de la constitucién depende entonces no de Ia legitimidad
de quien la ha hecho y héd hablado por medio de ella, sino de la capacidad de ofrecer respuestas
adecuadas a nuestro tiempo o, mas precisamente, de la capacidad de la ciencia constitucional de
buscar y encontrar esas respuestas em la constitucion.”
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Com efeito, o sistema juridico®” de nosso Estado Democratico de Direito
ha que ser compreendido como um sisterna normativo aberto de regras e principios,
que, conforme J. J. GOMES CANOTILHO (2002, p. 1145), ostenta os seguintes
caracteres: 1) é um sistema juridico, por ser um sistema dindmico de normas; 2) é
um sistema aberto, porque apresenta estrutura dialogica, consubstanciada na
disponibilidade e na “capacidade de aprendizagem” das normas
constitucionais para captarem mudancas da realidade e estarem abertas as
concepgdes cambiantes da verdade e da justica; 3) é um sistema normativo,
porquanto a estruturacdo das expectativas referentes a valores, programas,
fungdes e pessoas é feita por meio de normas; e 4) é um sistema de regras e
principios, pois suas normas tanto podem se revelar sob a forma de regras como
sob a forma de principios.

3 A CONSTITUCIONALIZACAO DO ORDENAMENTO JURIDICO E A
“NOVA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL”

E inegadvel que, a partir do final da Segunda Guerra Mundial, a
Constituicdo tomou o lugar dos cédigos, passando a condicionar a compreensao
dos textos normativos inferiores (CAMBI, 2009, p. 58). A lei, antes medida de
todas as coisas no campo juridico, cede espago a Constitui¢do e se converte ela
mesma em objeto de mensuracao, é destronada em favor de uma instancia mais
alta (ZAGREBELSKY, 2009, p. 40). Mais do que isso, houve a revalorizacao do
Direito, que passou a ser reconhecido como dotado de potencial transformador
da realidade social (CAMBI, 2009, p. 22-27; HESSE, 1991, p. 24; STRECK, 2002,
p. 27-28). Outrossim, a maioria das Constitui¢des originadas naquele periodo
veio a incorporar mecanismos de jurisdi¢do constitucional ou a fortalecer e
ampliar os ja existentes (SARMENTO, 2010, p. 172).

A supremacia da Constituicdo implica necessariamente, além da
vinculacdo dos Poderes Publicos as suas disposigdes, a sua irradiacdo sobre
todo o Direito positivo infraconstitucional e sobre as praticas juridicas, politicas
e sociais, fendmeno que se denomina constitucionalizagio do ordenamento juridico.

7 O sistema juridico, no magistério de JUAREZ FREITAS (2010, p. 63), é “uma rede axiologica e
hierarquizada topicamente de principios fundamentais, de normas estritas (ou regras) e de valores
juridicos cuja fungio € a de, evitando ou superando antinomias em sentido amplo, dar cumprimento aos
objetivos justificadores do Estado Democritico, assim como se encontram consubstanciados, expressa ou
implicitamente, na Constituigio.” O conceito de sisterna, por sua vez, como elucida CLAUS-
WILHELM CANARIS (2008, p. 12-13), traz insitas, como seus componentes essenciais, as nogdes de
ordenagio e de unidade, as quais, segundo o autor (2008, p. 279-280), encontram sua
correspondéncia juridica nas ideias da adequacdo valorativa e da unidade interior do Direito. Para
LOURIVAL VILANOVA (2010, p. 130-131), o Direito, “como experiéncia, tomado na totalidade
integrada de sentido (Reale), é um sistema prescritivo que insere dentro dessa experiéncia a teoria
cientifica dogmatica, que também é um sistema. Sdo dois sistemas: um, cognoscitivo; outro,
prescritivo. Separdveis por um corte abstrato no dado-da-experiéncia, o sistema da Ciéncia-do-
Direito incorpora-se ou insere-se no proprio Direito, como fonte material sua.” Reconhece o autor,
por conseguinte, que a dogmatica juridica ndo é puramente descritiva, mas também prescritiva,
ou, como prefere LUIS ALBERTO WARAT (2004, p. 31), é uma doxa (opinido), mais do que uma
episteme (ciéncia).
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RICCARDO GUASTINI (2001, p. 153) o concebe como o processo de transformagao
de um ordenamento, em cujo término este resulta totalmente “impregnado”
pelas normas constitucionais. Para ele, um ordenamento juridico
constitucionalizado se caracteriza por uma Constituicdo extremamente
invasora, intrometida, capaz de determinar tanto a legislacio como a
jurisprudéncia e a doutrina, de balizar a acdo dos atores politicos e as relacdes
sociais.

Sete sao as condicdes que devem estar presentes para que um
ordenamento juridico seja considerado completamente penetrado pelas normas
constitucionais: 1) uma Constituigdo rigida, isto é, escrita e protegida contra as
investidas do legislador ordinario, por meio da tipificacdo de um procedimento
especial e mais solene e dificultoso para sua modificagdo; 2) a garantia
jurisdicional da Constitui¢io, com a previsdo de mecanismos de controle de
constitucionalidade das leis e dos atos normativos, a cargo de o6rgaos
jurisdicionais comuns ou de Cortes Constitucionais, ou ainda de ambos; 3) a
forca vinculante da Constituicdo, quer-se dizer, a ideia de que toda norma
constitucional, independentemente de sua estrutura ou de seu conteado
normativo, é uma norma juridica genuina, obrigatéria e passivel de produzir
efeitos juridicos; 4) a “sobreinterpretacio” da Constituicdo, isto é, sua exegese
extensiva, de maneira tal que dela se extraiam intimeras normas implicitas,
idoneas para regular qualquer aspecto da vida social e politica, sem deixar
“espagos vazios” de Direito Constitucional e regulando previamente toda
decisdo legislativa; 5) a aplicagio direta das normas constitucionais,
independentemente da interpositio legislatoris e até contra ela, mesmo nas
relacOes entre particulares; 6) a interpretagio conforme das leis, ou seja, aquela que
adapta ou harmoniza a lei com a Constituicdo, elegendo, frente a uma dupla
possibilidade interpretativa, o significado (a norma) que evite a contradigao
entre ambas, de modo a conservar a validade de uma lei que, de outra forma,
deveria ser declarada inconstitucional; e 7) a influéncia da Constituigio sobre as
relagoes politicas, dependente de diversos elementos, dentre os quais se podem
mencionar a previsdo de instrumentos para a resolucao de desacordos politicos
concernentes as relacdes de poder entre os 6rgaos do Estado, a postura
expansiva (not self-restraining) dos juizes e tribunais na afericdo da legitimidade
constitucional de atos legislativos ou governamentais e o emprego das normas
constitucionais na argumentacdo politica (GUASTINI, 2001, p. 154-164).

DANIEL SARMENTO (2010, p. 169) admite que a constitucionalizagdo do
Direito, sobretudo no Brasil, antes acostumado a um “constitucionalismo de
fachada”, é uma grande vitoria, digna de celebracdo. Entretanto, adverte que
nao é uma vitéria sem custos, pois suscita também alguns problemas, dentre os
quais destaca dois. Primeiramente, constitucionalizar uma decisdo é retira-la do
alcance das maiorias; logo, a constitucionalizacao excessiva do Direito pode ser
antidemocratica, por subtrair do povo o direito de decidir sobre a sua vida
coletiva. Em segundo lugar, a constitucionalizacdo do Direito é capaz de
provocar certa anarquia metodoldgica, a qual tem ocorrido em nosso pais no
que toca a filtragem constitucional das leis e atos normativos, muitas vezes realizada
pelo Poder Judiciario sem critérios racionais e intersubjetivamente controlaveis,
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por conseguinte podendo comprometer valores muito caros ao Estado
Democrético de Direito.

Do exame das condi¢des acima elencadas é possivel perceber que a
interpretacdo/aplicacdo da Constituicio ostenta crucial importdncia para
assegurar suas efetivas supremacia, forca normativa e irradiacdo pela ordem
juridica e pelos habitos da sociedade. Dai ser usual falar em uma especifica
hermenéutica constitucional, com caracteristicas e peculiaridades que a
distinguiriam claramente daquela dos textos infraconstitucionais (GUERRA
FILHO, 2005, p. 391).

KONRAD HESSE (1991, p. 22-23) leciona que a interpretacdo
constitucional estd submetida ao principio da 6tima concretizacio da norma, que
nao pode ser aplicado com base nos meios fornecidos pela subsuncao légica e
pela construgdo conceitual, fazendo tdbula rasa dos fatos concretos da vida.
Assim, a interpretacdo adequada é a que logra concretizar, de forma excelente,
o sentido (Sinn) da proposicdo normativa dentro das condicdes reais
dominantes em uma determinada situacdo. Consequentemente, a alteracdo das
relacOes faticas enseja também mudangas na interpretacao da Constituicao, ao
mesmo tempo que o sentido da proposicdo juridica estabelece os limites da
interpretacdo e de qualquer mutagao normativa.

INOCENCIO MARTIRES COELHO (2010, p. 155-157) aponta que a
interpretacdo da Constituicdo compartilha as caracteristicas comuns a tarefa
hermenéutico-juridica em geral, quais sejam, a linguisticidade, a literalidade, a
objetividade, a necessidade, a contextualidade e a mutabilidade. A exegese dos
enunciados constitucionais, portanto, tem por parametro a sua linguagem, que
deve ser comum a todos os seus destinatérios (legislador, juiz e comunidade);
ha que partir da (mas ndo se esgotar na) captacdo do sentido literal daqueles e
da suficiéncia do texto, sem buscar uma vontade oculta nele (do legislador ou da
lei); impde-se para solucionar uma determinada questdo concreta da vida social;
revela o significado dos dispositivos no momento da aplicagdo, em sua
interacdo com os fatos regulados; e estd sujeita a transformacdes no curso
histérico. Outrossim, acentua o autor que a interpretacdo constitucional tem a
singularidade de trabalhar essencialmente com principios, ao invés de regras.

A doutrina ndo apresenta unanimidade sobre qual a técnica ou o
método interpretativo mais adequado, porém costuma identificar uma série de
cdnones ou principios orientadores proprios da hermenéutica constitucional, cujo
escopo primordial é obter a citada 6tima concretizagio da norma. Tal catdlogo, de
acordo com CANOTILHO (2002, p. 1209), foi desenvolvido a partir de uma
postura metddica hermenéutico-concretizante e se tornou um ponto de
referéncia obrigatério da teoria da interpretacdo constitucional. INOCENCIO
MARTIRES COELHO (2010, p. 171), por sua vez, esclarece que eles sdo simples
topicos ou pontos de vista, que se manejam como argumentos ou férmulas
persuasivas para a solucdao dos problemas de interpretagao, mas que, como tais,
ndo habilitam o intérprete nem a valorar nem a eleger os que devam ser
utilizados em dada situacdo hermenéutica.?® Diante desta observacdo, que

o8 Para um abrangente elenco dos métodos interpretativos comumente referidos,
consultem-se J. J. GOMES CANOTILHO (2002, p. 1196-1201) e INOCENCIO MARTIRES COELHO (2010,
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justifica a desobrigacdo de maiores aprofundamentos quanto ao contetido de
cada um, limita-se este trabalho a mencionar e conceituar sucintamente os que
ordinariamente se arrolam: 1) o da unidade da Constituicio, segundo o qual esta
deve ser interpretada de forma a evitar contradi¢des, antinomias ou
antagonismos entre suas disposicdes; 2) o da concordincia pritica ou
harmonizagido, que impde a coordenacdo e a combinacdo dos bens juridicos
concretamente em conflito, de modo a evitar o sacrificio total de uns em relacao
aos outros; 3) o do efeito integrador, que preconiza dever ser dada primazia, na
resolucdo dos problemas juridico-constitucionais, aos critérios ou as
perspectivas que favorecam a integracao politica e social e o reforco da unidade
politica; 4) o da corregdo, “justeza” ou conformidade funcional, que visa a impedir,
em sede de concretizacao da Constituicdo, a alteracdo da reparticao de fungodes
nela estabelecida; 5) o da mdxima efetividade, pelo qual hd que se atribuir a um
enunciado constitucional o sentido que maior eficacia lhe dé; 6) o da forca
normativa da Constituigdo, que exige a prevaléncia de pontos de vista que, tendo
em conta os pressupostos dela, contribuam para uma eficicia 6tima da lei
fundamental; e 7) o da interpretagio conforme a Constituicio, segundo o qual, no
caso de textos infraconstitucionais polissémicos, deve-se preferir a interpretagao
que lhes confira significado em conformidade com a Lei Maior (CANOTILHO,
2002, p. 1209-1213; COELHO, 2010, p. 174-182; GUERRA FILHO, 2005, p. 403-
405).

LENIO STRECK (2002, p. 199-200, 220), contudo, mostra-se receoso em
relacdo a defesa dessa especifica hermenéutica constitucional, enquanto algo
autonomo, sustentando que proporciona a afirmagdo do paradigma
objetificante da filosofia da consciéncia e da azo a interpretacdes ad hoc da
Constituicdo, por percebé-la como uma ferramenta que estd “a disposicdao” do
intérprete e cujo contetdo vira a ser “confirmado” pela técnica ou método de
interpretacdo, perdendo-se com isto o niicleo politico da Lei Fundamental. Como
consequéncia, prossegue, tudo o que dela emana é, ou pode vir a ser,
relativizado, quer-se dizer, dependendo da técnica ou método de interpretagao
utilizado, exsurgira um resultado diferente. Isso acarreta sério problema para o
Direito Constitucional, porque a Constituicio deve ter um carater
material/substancial, j& que é constituidora da prépria sociedade, é a explicitagao
do contrato social e o espaco de mediagdo ético-politica da sociedade,
significando, fundamentalmente, constituir. A dimensao politica da Constituicao
ndo é uma dimensdo separada, mas o ponto de estofo em que convergem as
dimensodes democritica (formagdo da unidade politica), liberal (coordenagdo e
limitacdo do poder estatal) e social (configuracao social das condicoes de vida)
do que se pode denominar de esséncia do constitucionalismo do segundo pos-
guerra (STRECK, 2009, p. 22).

Em linha similar, EROS GRAU (2009, p. 279-282) salienta que a
interpretacdo da Constituicdo ndo é exclusivamente do texto da Constituigio

p- 157-170). Registre-se, contudo, a adverténcia de FRIEDRICH MULLER (2005, p. 1), segundo
quem metddicas juridicas “ndo fornecem a ciéncia juridica e as suas disciplinas setoriais um
catalogo de técnicas de trabalho inquestionavelmente confidveis nem um sistema de hipoteses
de trabalho que podem ser aplicadas genericamente e devem ser tratadas canonicamente.”
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escrita, da Constituicio formal, mas da Constituicio real, compreendida como
expressdo do ser politico do Estado. Por isso, o intérprete da Constituicdo nao se
movimenta no mundo das abstracdes, frequentando intimamente a constituigio
do povo ao qual ela corresponde, ainda que geralmente ndo tenha plena
consciéncia de sua agao.

Fazendo coro a essas criticas, convém enfatizar que a tendéncia de se
preconizar uma hermenéutica constitucional especifica ndo consegue superar a
visdao da Constituicdo em sua dimensdao meramente formal-textual, como uma
“lei sobre leis”, ofuscando, quando ndo verdadeira e deliberadamente ocultando,
seus mais profundos sentidos politico-compromissorio e ético-comunitdrio. Por
outro lado, insistindo em fundamentar a interpretacdo em métodos aleatéria e
incontrolavelmente escolhidos pelo préprio intérprete, ao seu exclusivo talante,
privilegia ainda a analise das significacdes linguisticas e das correlagdes e
implicagdes logicas de seus enunciados, em detrimento da realidade social, abre
margem a subjetivismos e voluntarismos e estd, por isso, em nitida contradicao
com a compreensao estruturada na circularidade hermenéutica.

Com efeito, no que tange ao primeiro ponto, a Constituigdo, como ja
dito, h& que ser vislumbrada como mais que um singelo texto (STRECK, 2007,
p. 310-311). Deve ser tida como um existencial, como algo que faz parte do modo de
ser no mundo do intérprete e que lhe antecipa sentidos, os quais se apresentam
como pré-juizos (auténticos ou inauténticos) para o processo de
compreensdo/ interpretagao/aplicacdo do Direito (STRECK, 2002, p. 195-198).
Destarte, a correta inteligéncia dos significados e do papel da Constituicdo (pré-
juizo auténtico) é condicdo necessaria para a escorreita constru¢do de uma
norma juridica adequada a ela.

Quanto ao segundo ponto, a reflexdo hermenéutica que se espraiou pela
ciéncia juridica repudia a metodologia tradicional da interpretagdo, que nao
responde a questdo de se saber por que motivo um determinado método deve
ser escolhido em dado caso, ou seja, a existéncia de varios cdnones/modelos
interpretativos, agravada pela auséncia de metarregras que ordenem
hierarquicamente seu uso, importa que este, na realidade, mostre-se arbitrario,
funcionando como justificativa, ou dlibi arqumentativo, para legitimar resultados
ja previamente almejados pelo intérprete e cujo alcance ndo ¢, porém,
condicionado por tal uso (GRAU, 2009, p. 108-109). Nao se olvide, por
oportuno, que o método se situa ndo no nivel hermenéutico, da compreensao
mesma (vetor de racionalidade estruturante), mas no nivel apofantico, da
explicitacao e justificacdo do compreendido (vetor de racionalidade de segundo
nivel). O método, assim, é um posterius relativamente a compreensao (STRECK,
2010, p. 69-73). Ademais, nao ha como isolar, na atividade interpretativa, os
diversos aspectos ou elementos considerados: toda interpretacdo sera sempre
gramatical, por partir de um texto juridico; teleoldgica, visto ndo prescindir da
finalidade da lei; sistemitica, porquanto insere os enunciados interpretandos no
ordenamento juridico como um todo; e assim por diante (STRECK, 2002, p. 207-
208).

Vale concluir, ante todo o exposto, que a interpretacdo correta,
substancial e substanciosa da Constituicdo, fator de crucial importancia para
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assegurar suas efetivas supremacia, forca normativa e irradiacdo pela ordem
juridica e pelos habitos da sociedade, isto €, sua concretizagdo, como salientado
alhures, depende menos de um questionavel arsenal técnico-metodolégico do
que da assimilacdo e do enraizamento de seus significados ético-comunitario e
sociopolitico mais profundos e do comprometimento com sua implementagao
na vida cotidiana.

Por outro lado, no contexto do Estado Democratico de Direito e de uma
sociedade pluralista ou aberta, a interpretacdo/aplicacdo constitucional ndo
deve ser exclusividade de 6rgdos estatais, mas hd que agregar, ainda que na
qualidade de pré-intérpretes que colaboram com as tomadas de decisdes
daqueles, os proprios participantes, intervenientes e auxiliares dos processos
puablicos de concretizacdao da Lei Maior, as forcas e liderangas politicas, os
grupos e as associacdes representativos de interesses, a opinido publica e os
cidadaos, isoladamente ou de qualquer modo organizados, sem prejuizo da
doutrina constitucional (HABERLE, 1997, p. 19-28). Com efeito, se a
Constituicdo deve desenvolver forca normativa, a vontade de Constituigio, que é
o desejo de segui-la ou concretiza-la e atualiza-la, ndo pode permanecer restrita
aos O6rgaos e agentes estatais e a ciéncia juridica; a observincia da norma, em
virtude da qual deixa de ocorrer um conflito constitucional ou um litigio,
também ja é concretizagdo dessa norma (MULLER, 2005, p. 35-36).

CONCLUSAO

O neoconstitucionalismo, como se observou, caracteriza mais do que uma
vertente doutrinaria, representando sobretudo uma prdxis voltada a efetividade
da Lei Maior. Sua emergéncia, no segundo pés-guerra, consolidou e
intensificou uma trajetéria multissecular de aproximagdo dos fenomenos direitos
fundamentais, Constituicio e Estado, até o ponto de se tornarem indissocidveis no
conceito de Estado Democrético de Direito, que se lastreia no valor maximo da
dignidade da pessoa humana e em imperativos axiol6gicos de moral e justica.

O Estado Democrético de Direito consubstancia férmula que incorpora
e aprofunda as exigéncias dos Estados Liberal e de Bem-Estar Social, impondo a
ordem juridica um cerne utépico de transformacao do status quo, mediante a
previsdo de diversos direitos fundamentais de cunho prestacional e a
disponibilizagdo de mecanismos para a sua efetiva implementagao, capazes de
vincular a atuacao dos Poderes Publicos.

O Direito sofre, assim, uma transformacdo paradigmatica, auténtica
revolugdo copernicana, que desloca o epicentro do ordenamento juridico para a
Constituicdo, reconhecendo-lhe uma estrutura normativa peculiar composta
por regras e principios, decorrente da concepcdo pluralista que alberga, bem
assim uma eficdcia irradiante, ndo s6 sobre a legislacdo infraconstitucional
como também sobre as praticas juridicas, politicas e sociais como um todo.

Essas diferencas estruturais e eficaciais relativamente aos diplomas
legislativos comuns levou boa parcela da doutrina a sustentar a necessidade de
uma “nova hermenéutica constitucional”, quando o problema em verdade esta
na superacdo da visdo da Constituicdo como singelo texto, tendo-se em mente
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seus significados ético-comunitario e sociopolitico mais profundos e a
necessidade da abertura de sua (pré-)interpretacao a sociedade.
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HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL NA AMERICA: EM DEFESA DA
FUNCAO POLITICA DO DIREITO A PARTIR DA TEORIA DA
INTEGRIDADE E DO CRITICAL LEGAL STUDIES

Caio Henrique Lopes Ramiro?

RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo principal examinar a relacao entre direito e
politica, em especial no contexto da tradi¢ao juridica norte-americana. Dessa forma, a partir do
método hermenéutico procedeu-se uma revisao bibliografica de cunho analitico de textos. E de
se considerar que as investigacdes da tradigdo juridica dos Estados Unidos da América em
nosso pais se concentram na polémica entre interpretacionistas e ndo interpretacionistas,
polémica essa que serd objeto de algumas consideracdes na primeira parte do texto. Ao se
colocar o problema da funcdo politica do direito em aproximagdo com a perspectiva da
hermenéutica constitucional estadunidense, o segundo ponto de investigacao se da a partir de
uma revisao bibliogréfica de textos de literatura primaria que Ronald Dworkin (1931-2013)
dedica ao tema, investigando, de forma sumaria, a proposta tedrica do direito como integridade
como superacdo conceitual da polémica entre interpretacionistas e ndo interpretacionistas e,
ademais, como possibilidade de uma leitura moral da constituigdo. Por fim, em contraponto a
proposta tedrica de Dworkin, apresenta-se a leitura radical dos Critical Legal Studies, que expde
os problemas decorrentes de toda teoria juridica norte-americana que pode ser caracterizada
como pertencente ao liberalismo juridico, tendo em vista as incongruéncias e a impossibilidade
de sustentacdo dos discursos juridicos a partir dos pressupostos do liberalismo. A partir do
conceito de que law is politics (direito é politica), o CLS ird denunciar e proceder a uma
diferenciacdo entre teoria e pratica, entre conhecimento e politica e de uma atitude
epistemoldgica anti-positivista, que ndo se refere apenas a influéncia que a politica pode ter
sobre o direito, mas, também, do reconhecimento das relagdes de poder que sdao obscurecidas
pela forma juridica.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo principal examinar a relacdo entre
direito e politica, em especial no contexto da tradi¢do juridica dos Estados
Unidos da América. E de se considerar que a educacao juridica e a pratica
normativa nacional no que diz respeito a teoria da constituicdo, do direito e da
hermenéutica constitucional sdo fortemente marcadas pela tradicdo européia,
em especial, pelas tradi¢coes alema e portuguesa. Nesse sentido, é possivel um
diagnodstico deficitario no que tange a producdo académica que oriente

9 Professor no curso de Direito da Faculdade Cidade Verde (FCV) em Maringa-PR.
Mestre em Teoria do Direito e do Estado pelo UNIVEM - Marilia/SP (com bolsa CAPES no
periodo). Possui especializagdo em Filosofia Politica e Juridica pela Universidade Estadual de
Londrina - UEL/PR. Integrante do grupo de pesquisas Bioética e Direitos Humanos, vinculado
ao CNPq - UNIVEM. Integrante da Rede Internacional de Estudos Schmittianos -
RIES/UNIVEM. Integrante do grupo de pesquisas Filosofia e Democracia, vinculado a
Faculdade de Filosofia e Ciéncias da UNESP - Marilia. Advogado.
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investigagdes acerca do direito norte-americano, cenario que parece comecar a
se modificar pelo interesse da processualistica brasileira pelo tema dos
precedentes judiciais. No entanto, a grande maioria das investigacdes da
tradicdo juridica dos Estados Unidos da América, em territério nacional,
concentra-se na polémica entre interpretacionistas e ndo interpretacionistas,
polémica essa que serd objeto de analise no primeiro movimento desse texto.

Ao se colocar o problema da fungdo politica do direito em aproximacao
com a perspectiva da hermenéutica constitucional estadunidense, o segundo
ponto de investigacdo desse texto ird se valer da metodologia hermenéutica
para uma revisdo bibliografica de textos de literatura primdria que Ronald
Dworkin (1931-2013) dedica ao tema, a fim de investigarmos sua proposta
teérica do direito como integridade como uma superagdo conceitual da
polémica entre interpretacionistas e ndo interpretacionistas e, além disso, como
possibilidade de uma leitura moral da constituicao.

Por fim, em contraponto a proposta teérica de Dworkin, apresenta-se a
leitura radical dos Critical Legal Studies, que expde os problemas decorrentes de
toda teoria juridica norte-americana que pode ser caracterizada como
pertencente ao liberalismo juridico, tendo em vista as incongruéncias e a
impossibilidade de sustentagdo dos discursos juridicos a partir dos
pressupostos do liberalismo. A partir do conceito de que law is politics (direito é
politica), o CLS ird denunciar e proceder a uma diferenciacdo entre teoria e
pratica, entre conhecimento e politica e de uma atitude epistemoldgica anti-
positivista, que ndo se refere apenas a influéncia que a politica pode ter sobre o
direito, mas, também, do reconhecimento das relacdes de poder que sdo
obscurecidas pela forma juridica, desse modo, ha uma pretensao de critica a
ideologia juridica dos Estados Unidos, abordagem que parece, ainda hoje,
consideravelmente fecunda para uma aproximacdo dos problemas a serem
enfrentados pela hermenéutica constitucional, em especial, no que diz respeito
a questao do monopdlio da interpretacdo feito pelos tribunais.

1. INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL: APROXIMACAO DO
CONTEXTO HERMENEUTICO NORTE-AMERICANO A PARTIR DA
POLEMICA ACERCA DO INTERPRETACIONISMO E NAO
INTERPRETACIONISMO

Em primeiro lugar, levando em consideragdo a tematica posta como
objeto de analise desse texto, a saber: a hermenéutica constitucional americana,
parece-nos acertado iniciar a investigacdo com o objetivo de uma aproximacao
do contexto do debate estadunidense a respeito da interpretagdo constitucional e
tal pretensdo implica algumas consideracdes a respeito da polémica entre o
interpretacionismo e o ndo interpretacionismo. Convém destacar que sdo
inimeras as possibilidades de interpretacdo da terminologia utilizada no
contexto da tradicdo da hermenéutica constitucional dos Estados Unidos da
América e, optamos, dentre todas as possibilidades, pela terminologia supra,
uma vez que essa parece ser a que maior insercdo obteve no debate nacional a
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respeito do temal®, haja vista a opgdo de tradugdo feita por Juliana Lemos da
obra Democracia e Desconfianga de John Hart Ely.

E oportuno mencionar que o presente trabalho nao aceita como tarefa a
reconstru¢do interna da polémica entre interpretacionistas e ndo
interpretacionistas, pois essa tematica serviria como problema de investigagao
para um texto préprio, caso tivéssemos que considerar de perto essa fecunda
vertente do debate hermenéutico constitucional americano, em especial o
enfrentamento de Antonin Scalia e John Hart Ely. Pretende-se apenas uma
aproximagao das linhas de forga dessa perspectiva, com o propdsito de uma
contextualizacdo da questdo da interpretacao constitucional estadunidense, sem,
contudo, nos prendermos apenas a esse aspecto, uma vez que o debate norte-
americano sobre a hermenéutica constitucional é permeado por outras
abordagens, quais sejam: a da incorporacdo de analises ligadas ao giro
lingtiistico (linguistic turn) hermenéutico, o que apresenta intricadas apreciagdes
a respeito da legitimidade do sistema de direitos e da decisdo judicial, o que se
evidencia pelo debate entre Dworkin e Habermas e, ainda, pela radicalidade
argumentativa dos critical legal studies, que irao se valer de intmeros
referenciais para sua abordagem, como, por exemplo, do método derridadiano
da desconstrucio.

De qualquer modo, observando-se a hipétese levantada nessa
investigacdo, a pretensdo é de se examinar que mesmo por razdes e caminhos
diversos, no fundo, a questao da interpretagdo constitucional nos Estados
Unidos da América do Norte é cravejada por um aspecto politico, significa
dizer que no contexto hermenéutico dos Estados Unidos parece haver uma
relagdo - sem constrangimento epistemoldgico - entre direito e politica, que se
apresenta desde os primoérdios do pensamento politico e juridico dessa nacao.
Nesse momento se torna particularmente interessante a analise de como essa
afinidade se estabelece e o que significa reconhecer a ligacdo entre os universos
juridico e politico.

Nao obstante, o objetivo do texto se apresenta perene se levarmos em
consideracdo a forte tendéncia contemporanea de investigar as questdes
hermenéuticas, em especial, aos temas que envolvem o direito constitucional.
Essa disposicdo é tamanha nos dias atuais, que alguns autores vém falando até
de certo exagero, ou, mesmo, que se antes nds tinhamos o positivismo juridico
que privilegiava a norma juridica como objeto da ciéncia juridica, de certo
modo, o ganhar terreno do debate sobre a interpretagao juridica, em especial a
constitucional, vem tornando a teoria do direito um verdadeiro
jurisprudencialismo, ou seja, a norma juridica ndo é mais o objeto de andlise da

100 De acordo com Roberto Bueno (2010, p. 4), ha intimeras possibilidades de utilizacao
terminolégica que irdo se referir a essa polémica, e esse autor prefere a terminologia
originalismo/textualismo e ndo-originalismo. “Esse vocabulario juridico faz parte da tradicdo
juridica norte americana e em nossa realidade encontramos sua traducado, respectivamente,
como interpretacao literal ou, conforme sugerimos, interpretacionismo ou interpretacdo
sistemética”. Nao obstante, “ndo ha uma equivaléncia adequada entre a tradi¢do juridica norte
americana e a nossa, dado que naquela persiste uma maior influéncia de reflexdes morais. Neste
sentido, temos uma abordagem tedrica que aproxima epistemologicamente o ndo-originalismo
ao construtivismo”.
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ciéncia do direito, mas, sim, as decisdes dos tribunais constitucionais
(BERCOVICIL 2004).

A fim de se evitar esse atual e ingénuo viés de critica ao positivismo
juridico, que apenas substitui a descricdo da norma juridica pela da decisdo
judicial, a aspiragdo é de se investigar um contexto que vem exercendo
influéncia nas verificagdes ligadas a teoria do direito constitucional,
especialmente, pelo interesse por questdes como ativismo judicial,
judicializacdo da politica e uso dos precedentes judiciais.

Para tanto, parece de bom alvitre que nos aproximemos de maneira
contextual da questdo da interpretacdo judicial americana. E muito comum a
observagao de que a leitura da constituicdo na América se da ou se faz de forma
pragmatica (GODOY. 2004). No entanto, o pragmatismo!?! é uma corrente
filosofica que nem sempre exerceu influéncia nos Estados Unidos, de uma
maneira geral e, em particular, na teoria do direito.

O aparecimento da perspectiva pragmatista nos Estados Unidos da
América se d& em virtude da necessidade de outro olhar a respeito da vida
social ou do convivio das pessoas dado o contexto de formagao da Nagao que se
firmava a partir do século XIX, uma vez que o pais recebia um forte processo de
imigracdo, o que exigiu um pensar voltado para a recepcdo das diferentes
culturas.

Segundo Lauro Frederico da Silveira (2002a, p. 83-84):

Diante da transformacdo vivida pela sociedade norte-
americana desde as ultimas décadas do século dezenove,
um grupo de intelectuais de Harvard propds mudangas
radicais no modo de se considerarem o direito, a religido e
a filosofia a fim de se fazer justica ao povo vindo para a
América desde as mais diversas partes do mundo. [...]
Especialmente, apds o final da guerra de secessdo, com a
vitéria dos estados do norte sobre os do sul, mais
claramente ficou nitido para os profissionais formados na
Universidade [Harvard], o dever de se comprometerem
em encontrar formas para pensar uma nova sociedade que
a interiorizacdo rumo ao oeste, a grande imigracdo de
mao-de-obra para a indistria em expansao e as relacdes
internacionais, sobretudo estavam rapidamente
constituindo.

Nesse periodo os pesquisadores de Harvard constituiram um grupo de
trabalho conhecido como “Clube Metafisico de Cambridge” - considerando que
a sede da Universidade de Harvard fica em Cambridge, Massachusetts -
oportunidade em que dois intelectuais muito importantes para o pensamento

101 Muito embora se trate de um tema bastante interessante, ndo serd desenvolvido aqui
maior consideragdo no que diz respeito a filosofia pragmatista, tendo em vista ndo ser parte do
tema objeto desse texto, bem como pela limitagdo do espaco. Para que tenhamos uma ideia, essa
é uma corrente filosofica que retine pensadores da extirpe de William James, Charles Peirce e
John Dewey.
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norte-americano mantiveram contato, sendo eles o quimico, fisico e filésofo
Charles Sanders Peirce e o jurista Oliver Wendell Holmes Jr (SILVEIRA, 2002a,
p. 84).

De um ponto de vista bem panordmico, o pragmatismo tem por
fundamento uma consideracdo da experiéncia no que diz respeito a teoria do
conhecimento, significa dizer que essa corrente de pensamento é mais
“empirista” quando enfrenta as questdes epistemolégicas. Os pragmatistas
levam em consideracdo as conseqiiéncias e efeitos da acdo, que sdo mais
importantes do que investigar os principios primeiros e os pressupostos dessa
altima. Note-se que o conceito de acdo é de grande importdncia para a
abordagem pragmatista, uma vez que pragma vem do grego e significa
exatamente acdo, por conseguinte, o pragmatismo enquanto vertente
epistemologica pode ser considerado uma teoria experiencial e experimentalista
(JAPIASSU; MARCONDES. 2006, p. 223; ABBAGNANO. 2007, p. 920).

Levando em consideracdo o momento vivido pelos Estados Unidos da
América no século XIX, Lauro da Silveira (2002a, p. 84) afirma que:

O pragmatismo foi uma das expressdes mais importantes
desse momento. Ele certamente correspondeu as
exigéncias de se encontrar novos critérios para a ciéncia, o
direito e a convivéncia religiosa dos intimeros grupos de
imigrantes que acorriam aos Estados Unidos. Com o
pragmatismo, esses intelectuais deixavam,
principalmente, de se ocupar com as origens do
conhecimento, das leis ou das igrejas, passando a
determinar os fins que determinavam a conduta em
qualquer um desses campos da atividade social.

E importante considerar que nem sempre a experiéncia juridica na
América se deu de forma a privilegiar o common law, as decisdes judiciais e as
préticas dos tribunais, o que sem dtivida parece algo interessante na medida em
que temos por pretensdo a aproximacdo a respeito da interpretagdo
constitucional. Nos Estados Unidos da América também ja prevaleceu a
perspectiva do raciocinio dedutivo, baseada em silogismos judiciais, como
método ou forma da decisdo judicial, muito por influéncia do pensamento
europeu que buscava, do ponto de vista epistemolégico, o conhecimento a
respeito dos principios e causas primevas.

Por fim, Lauro Silveira (2002a, p. 84) ressalta que no periodo em que se
fortalecia o pragmatismo:

O direito, até entao, predominantemente dedutivo a partir
de principios gerais, comegara a ser visto como um
processo de previsdo das decisdes judicidrias, tomando
por base a pratica dos tribunais e o levantamento histérico
dessas mesmas praticas, para, através desse ultimo,
encontrar o sentido origindrio das leis.
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Além das questoes ligadas ao atual olhar pragmatista do contexto
estadunidense, para as pretensdes desse trabalho o mais importante é a
observacao da relagdo existente entre direito e politica, e ao que parece, no
contexto dos Estados Unidos da Ameérica, esse didlogo existe de maneira
permanente e menos traumaética do ponto de vista epistemolégico se levarmos
em consideracdo o texto LXXVIII do Federalista. O citado artigo Federalista da
conta da organizacdo do Poder Judicidrio, e coloca a famosa percepcao de
Hamilton de que no fundo o poder de julgar, em comparacao com os outros
poderes, é o mais fraco, uma vez que “sem for¢a e sem vontade, apenas lhe
compete juizo; e este s6 deve a sua eficacia ao socorro do Poder Executivo”
(HAMILTON, 1985, p. 162).

Dira, entdo, Hamilton (1985, p. 163) que:

A Constitui¢do é e deve ser considerada pelos juizes como
a lei fundamental; e como a interpretacdo das leis é a
funcao especial dos tribunais judicidrios, a eles pertence
determinar o sentido da Constitui¢do, assim como de
todos os outros atos do corpo legislativo. Se entre estas leis
se encontrarem algumas contraditérias, deve-se preferir
aquela cuja observancia é um dever mais sagrado; que é o
mesmo que dizer que a Constituicdo deve ser preferida a
um simples estatuto; ou a intencdo do povo a dos seus
agentes.

Mas ndo se segue daqui que o Poder Judicidrio seja
superior ao Legislativo; segue-se, sim, que o poder do
povo é superior a ambos e que, quando a vontade do
corpo legislativo, declarada nos seus estatutos, estd em
oposicao com a do povo, declarada na Constituicdo, é a
esta ultima que os juizes devem obedecer: por outras
palavras, que as suas decisdes devem conformar-se antes
com as leis fundamentais do que com aquelas que o nao
sdo.

A utilizagdo do texto federalista serve para ilustrar a relagdo entre
direito e politica e como a tradi¢do norte-americana encara a questao, significa
dizer que ndo é apenas uma relacdo menos dificil entre essas esferas, mas,
também, podemos reconhecer com Ely que o pensamento politico estadunidense
nao é simpatico a pretensdes de controle aristocratico da politica (ELY, 2010, p.
7), o que se demonstra, também, pelos argumentos de Tocqueville (1985), pois
ja no processo de formagdo da democracia americana pode-se observar essa
recusa ao qualquer tipo de relacdo politica aristocratica, com uma clara defesa
do democratismo e dos direitos politicos e da ideia de representacdo. Para
Roberto Bueno (2010, p. 23):
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[...] devemos recordar o contexto em que a América foi
constituida e, ainda mais, o proprio perfil daqueles que a
criaram. Em verdade, todos eles pertenciam a aristocracia,
e suas referéncias as liberdades e a ojeriza ao governo de
poucos (e também ao poder centralizado) haveria de ter os
olhos voltados a experiéncia negativa junto a monarquia
britanica. Sua defesa de um regime politico onde o poder
nao estivesse concentrado nas mados de qualquer
aristocracia era, antes, a manifestacio da descrenca em
poderes centralizados nos moldes da Coroa Britdnica,
antes do que, especialmente alguns como Hamilton, a
descrenca na qualidade das elites.

Assim, talvez essa relacao entre direito e politica se torne mais nitida
quando se ingressa em uma investigacdo acerca do judicial review, que ganhou
espaco no pensamento constitucional norte-americano com o fim da Guerra
Civil a partir de 1865 (GODOY, 2004, p. 66), oportunidade em que o tema da
interpretacdo constitucional - que ja existe, s6 que de maneira sutil - se
apresenta de modo mais contundente, fazendo eclodir o problema fundamental
do controle judicial de constitucionalidade, a saber: um poder ndo eleito “ou
que ndo é dotado de nenhum grau significativo de responsabilidade politica,
diz aos representantes eleitos pelo povo que eles ndo podem governar como
desejam” (ELY, 2010, p. 8).

Feitas essas consideragdes iniciais, passemos agora a um rapido
inventdrio das linhas de forca acerca da polémica entre interpretacionistas e ndo
interpretacionistas. A corrente que ficou conhecida como interpretacionista,
também chamada de orginalista/textualista, apresenta-se como uma
perspectiva que defende a vinculagdo do julgador ao texto constitucional, a
busca pelo sentido da vontade do legislador originario (frammers), significa
dizer que os interpretacionistas afirmam que “os juizes que decidem as
questdes constitucionais devem limitar-se a fazer cumprir as normas explicitas
ou claramente implicitas na Constituicdo escrita” (ELY, 2010, p. 3), nos termos
de nossa tradicdo juridica os interpretacionistas sao textualistas/legalistas no
que tange a sua abordagem hermenéutical®2.

Nos dizeres de Ely (2010, p. 3) os ndo interpretacionistas sao aqueles
que adotam “a opinido contraria, a de que os tribunais devem ir além desse
conjunto de referéncias e fazer cumprir normas que ndo se encontram
claramente indicadas na linguagem do documento”. Os ndo interpretacionistas
sdo julgadores que entendem que o juiz possui a tarefa de ir além do texto
constitucional, pois ha necessidade de uma adequacdo ao contexto politico de

102 Arnaldo Godoy (2004, p. 69) destaca que a abordagem interpretacionista é a tendéncia
contemporanea da Suprema Corte. E interessante notar que esse autor faz uma relagdo entre a
perspectiva interpretacionista, o conservadorismo e as indicagdes de juizes dessa linhagem pelo
Partido Republicano e, em contrapartida, os ndo interpretacionistas representariam uma
perspectiva mais vanguardista, e estariam vinculados ao pensamento do partido Democrata,

tendo em vista as indicagoes.
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sua época e, além disso, consideram a linguagem aberta do texto normativo, o
que parece configurar a possibilidade de uma abordagem construtivista.
Segundo Ely (2010, p. 4):

Em geral, a Constituicdo indica sumariamente certos
principios fundamentais cujas implicagdes especificas para
cada época devem ser determinadas no contexto da época
em questdao. O que distingue o interpretacionismo do seu
oposto é a insisténcia em que os atos dos poderes politicos
s6 sejam declarados nulos a partir de uma inferéncia cujo
ponto inicial ou cuja premissa subjacente seja claramente
perceptivel na Constituigao.

A corrente ndo interpretacionista, de linhagem construtivista, parece
mais preocupada com a concretizagdo dos direitos do que a necessidade de
permanecer vinculada ao texto constitucional, com a extracdo de sentido da
vontade do legislador originario, nessa linha argumentativa, a visao dos nao
interpretacionistas permite uma compreensdo que os tribunais podem criar o
direito, levando em consideracdo os principios fundamentais inseridos na
Constituicdo, dessa maneira, essa vertente da interpretacdo constitucional
estadunidense parece se preocupar mais com a efetivagio de um projeto
constitucional vinculado a uma ideia de democracia a se construir.

John Hart Ely (2010, p. 7-8) ressalta que:

E claro que os tribunais criam direito o tempo todo, e ao
fazé-lo podem ter a intencdo de inspirar-se nas fontes
habituais dos adeptos do ndo interpretacionismo - os
“principios fundamentais” da sociedade ou qualquer
outra coisa -; mas fora do &ambito da jurisdicao
constitucional, eles se limitam a preencher as lacunas que
o Poder Legislativo deixou nas leis que aprovou ou, entdo,
a tomar conta de uma area que o Poder Legislativo, de
caso pensado, entregou ao Judicidrio para que a
desenvolvesse.

Do ponto de vista tedrico ha atrativos e desconfiancas para ambos os
lados do arco tedrico conceitual dessa polémica hermenéutica. Para Ely (2010, p.
6) um importante atrativo do ponto de vista interpretacionista é sua adequagao
a nossa imagem de “o que é o direito e como ele funciona”. Além disso, outro
aspecto positivo de referida abordagem, e mais fundamental, estd relacionado
ao dificil feitio de uma relagdo entre o ndo interpretacionismo e a teoria
democrética existente nos Estados Unidos da América (ELY, 2010, p. 7).

Conforme Ely (2010, p. 13):

O adepto do ndo interpretacionismo entrega aos juizes,
que ndo respondem por suas atitudes politicas, a tarefa de
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definir quais valores devem ser colocados fora do alcance
do controle majoritario, mas o interpretacionista toma
seus valores diretamente da Constituicao - e isso significa
que, ja que a propria Constituicao foi avaliada e ratificada
pelo povo, esses valores vém, em ultima instancia, do
povo. Nessa hipétese, quem controla o povo nao sdo os
juizes, mas a Constituicdo - o que significa que, na
verdade, o povo controla a si mesmo.

Ely demonstra, também, alguns aspectos problematicos da teoria
interpretacionista, que por mais que pareca se adequar ao nosso sentido comum
de como o direito deve funcionar, acaba por deixar sem resposta alguns
problemas que continuam abertos na teoria do direito, em especial, ligados a
hermenéutica juridica, como, por exemplo, a nogdo da textura aberta do texto
constitucional, o que para Ely pode significar um convite a uma postura nao
interpretacionista (ELY, 2010, p. 17).

No entender de Roberto Bueno (2010, p. 15):

O argumento originalista que recorre a literalidade do
texto, a vontade do legislador e a tradicdo de modo
declarado o faz apenas retérica e aparentemente. Em
verdade, o originalismo possui limites muito estritos no
que concerne a demarcacdo do significado das normas.
Em suma, o originalismo se revela tdo impreciso quanto a
limitacdo do significado exato da norma juridica quanto
qualquer outra teoria competidora, com a diferenca de
que outras concorrentes, como o nao-originalismo
admitem sua insuficiéncia. A rigor, seus instrumentos
hermenéuticos podem servir a tantos e diferentes supostas
intencdes do legislador quanto a resultados que sejam
almejados mas, desde logo, mascarados.

Dessa maneira, no intento de apresentar ou contextualizar apenas o
debate hermenéutico norte-americano, parece que em linhas gerais podemos ter
uma ideia de como se desenvolvem as balizas argumentativas da teoria da
interpretacdo constitucional estadunidense, e nosso objetivo foi o de investigar a
origem da relacdo entre direito e politica nesse debate. Nao se mostra
problemético reconhecer que a politica e o direito se relacionam de maneira
menos traumatica no contexto dessa tradicao juridica, o que é bem diferente de
nossa realidade. Para aqueles que, como Arnaldo Godoy (2004, p. 69),
compreendem os interpretacionistas como intérpretes literais e conservadores
da constituigdo, vincula-os ao pensamento politico do Partido Republicano. Os
nao interpretacionistas estariam mais préximos do partido Democrata, o que
restaria comprovado se levarmos em consideragdo que o presidente Woodrow
Wilson nomeou Louis Brandeis; Franklin Roosevelt apontou os nomes de Hugo
Black, William Douglas e Felix Frankfurter. Ja John F. Kennedy indicou Arthur
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Goldberg. O republicano Dwight Eisenhower nomeou Earl Warren, o mais
liberal e ativista julgador da corrente ndo interpretacionista, condigdo essa que
fez com que Ike (Eisenhower) considerasse a sua nomeacdo “como o mais
estipido erro que cometera” (GODOY, 2004, p. 69), o que demonstra o ponto
que pretendemos explorar por outros matizes, a saber: pelo pensamento de
Dworkin e a partir da critica radical dos Critical legal studies, a fim de verificar o
potencial tedérico de uma fungdo politica do direito reconhecida no debate
hermenéutico norte-americano.

2. PARA ALEM DE INTERPRETACIONISMO E NAO
INTERPRETACIONISMO: CONSIDERACOES SOBRE O DIREITO COMO
INTEGRIDADE DE DWORKIN

Com o objetivo de avancar a perspectiva da hermenéutica
constitucional norte-americana para além da polémica entre interpretacionistas
e ndo interpretacionistas, considerando a questao da defesa da fungado politica
do direito no contexto hermenéutico, ndo se poderia deixar de lado o
pensamento do jusfilosofo estadunidense Ronald Dworkin (1931-2013), professor
em Oxford e Nova lorque. Dworkin contribuiu de maneira significativa ao
debate contemporaneo acerca dos temas e problemas colocados pela filosofia
politico-juridica, levando em consideragdo as construgdes teéricas daquilo que
se conhece por giro lingiiistico hermenéutico (linguistic turn).

De acordo com Albert Casalmiglia (1992, p. 156) o éxito de Dworkin se
deve “sobretudo pela utilizagdo de um método de andlise do direito que
permite ndo s6 descrevé-lo sendo também propor um enfoque consistente dos
problemas e apontar solugdes sustentadas em um conjunto de principios
coerentes”103,

Para os propositos dessa investigagdo, torna-se particularmente
interessante a defesa feita por Dworkin da fungdo politica do direito que pode
ser observada em questdes que se apresentam ao judicidrio e tratam de
problemas de justica e eqiiidade, de tal modo, ndo parece irrazoavel notar em
alguns pontos do pensamento de Dworkin a presenca de Rawls. Ja na
introducdo da obra Uma Questdo de Principio, Dworkin argumenta que:

A doutrina juridica figura em boa parte do debate, nao
como um exercicio de histéria ou doutrinas juridicas, mas
antes porque o Direito confere uma forma especial e
esclarecedora a controvérsia politica. Quando questdes
politicas vao ao tribunal - como sempre acontece, mais
cedo ou mais tarde, nos Estados Unidos, pelo menos -
exigem uma decisdo que seja, a0 mesmo tempo, especifica
e calcada em principios [..] a decisdo deve ser
fundamentada com a emanacdo de uma visao coerente e

103 As traducgdes sdao de minha autoria e foram feitas de forma livre, salvo indicagdo em
contrario
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imparcial de eqiiidade e justica porque, em ultima andlise,
¢ isso que o império da lei realmente significa
(DWORKIN. 2000, p. VIII).

Ainda na introdugao de Uma Questio de Principio, Dworkin apresenta o
problema sobre a possibilidade de uma tnica reposta correta para cada caso,
que nado serd objeto de andlise aqui, e, ao se aproximar do contexto
hermenéutico, destaca as posicdes que foram sumariamente expostas no topico
anterior desse texto, desse modo, o jusfildsofo americano realga que os juizes
interpretacionistas sdo compreendidos como aqueles para quem os julgadores
“devem submeter-se as decisdes tomadas pelas instituicbes mais
representativas, como as legislativas, e, no caso do Direito constitucional, a
decisdes tomadas, muito tempo atrds, pelos constituintes” (DWORKIN, 2000, p.
XI).

Como dito, para Dworkin o que importa é uma andlise para além da
polémica entre interpretacionistas e ndo interpretacionistas, pois a indagagao
principal a ser feita é aquela que coloca a questdo politica em relacdao com a
hermenéutica juridica, em especial, com a interpretacdo constitucional e, por
conseqiiéncia, com a pratica judicidria. Nessa linha argumentativa, Dworkin
(2000, p. 3-4) ressalta que seu objetivo é questionar:

se os juizes devem decidir casos valendo-se de
fundamentos politicos, de modo que a decisdo seja nao
apenas a decisdo que certos grupos politicos desejariam,
mas também que seja tomada sobre o fundamento de que
certos principios de moralidade politica sdo corretos. Um
juiz que decide baseando-se em fundamentos politicos nao
estd decidindo com base em fundamentos de politica
partidaria.

Levando em consideracdo o debate acerca do tema na Gra-Bretanha e
nos Estados Unidos da América, Dworkin afirma que tanto a visdo britanica
oficial quanto a visdo americana progressista estdo equivocadas ao
negligenciarem a importante distincdo a respeito de dois tipos de argumentos
politicos dos quais os juizes podem se valer, a saber: os argumentos de
principio politico, “que recorrem aos direitos politicos de cidadaos individuais,
e argumentos de procedimento politico, que exigem que uma decisdo particular
promova alguma concepcdo do bem estar geral ou do interesse publico”
(DWORKIN, 2000, p. 6). Na visdo de Dworkin o correto seria os juizes
fundamentarem suas decisdes em argumentos de principio politico e ndo em
argumentos de procedimento politico (DWORKIN, 2000, p. 6).

Por fim, ao diagnosticar a necessidade de um olhar do julgador que se
relacione com a questdo politica, ou melhor, que a pratica judiciaria possa se
valer de argumentos de principio politico, Dworkin apresenta uma concepgao
em que a relacdo entre direito e politica é ndo s6 possivel, mas, também, ndo é
traumatica do ponto de vista epistemolégico. No entanto, ao afirmarmos que
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Dworkin relaciona direito e politica ndo se quer com isso demonstrar que ele
entende o direito como politica, na linha dos autores do Critical Legal Studies.
Pelo contrério, pois Dworkin rejeita a opinido de que o direito e a politica sdo a
mesma coisa, ja que os juizes ao decidirem os casos dificeis “devem impor
apenas convicgoes politicas que acreditam, de boa-fé, poder figurar numa
interpretacdo geral da cultura juridica e politica da comunidade” (DWORKIN,
2000, p. IX). No entender de Dworkin, a visao que compreende direito e politica
com a mesma significacdo ofusca uma distin¢do importante que esta ligada a
diferenca entre os argumentos de politica, argumentos baseados no objetivo de
um programa particular para a comunidade; e os argumentos de principio, que
sdo baseados em direitos (DWORKIN, 2000, p. IX), no entanto, “valer-se de uma
teoria politica ndo é uma corrupcao da interpretagdo, mas parte do que significa
interpretacdo” (DWORKIN, 2000, p. 247).

A partir de tais pressupostos apresentados em Uma Questio de Principio
e, também, em reflexdes apresentadas em Levando os Direitos a Sério, Dworkin
constréi sua compreensdo do direito como uma pratica interpretatival® que se
volta tanto “para o passado quanto para o futuro; interpretam a pratica juridica
contempordnea como uma politica em processo de desenvolvimento”
(DWORKIN, 1999, p. 271) e que teria por objetivo uma concepc¢do do direito
como integridade, que negaria as percep¢oes do direito como manifestagdes ou
relatos factuais do passado como quer o convencionalismo!®® ou o
interpretacionismo, “ou programas instrumentais do pragmatismo juridico,
voltados para o futuro” (DWORKIN, 1999, p. 271).

Dworkin apresenta sua teoria do direito como integridade como uma
via alternativa as concepgdes do convencionalismo e do pragmatismo, partindo
de uma concepcao a respeito do fundamento do direito que diverge das outras
duas correntes na medida em que se pauta na questao do modo de instituigdo
dos direitos, pois esses ultimos foram criados por tnico e mesmo autor, a
comunidade politica personificada, e se expressa pelos elementos de justica e
equidade (DWORKIN, 1999, p. 271-272). Ao que parece muito préximo - ou ao
menos considerando sua reflexdo - de seu conterraneo Rawls, Dworkin (2000, p.
272) afirma que “segundo o direito como integridade, as proposicoes juridicas
sdo verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de justica, eqtiidade e
devido processo legal que oferecem a melhor interpretacdo construtiva da
pratica juridica da comunidade”.

E razodvel compreender que o fundamento de toda teoria da
integridade esta na nocao do tnico autor, ou seja, na concepgao da comunidade
politica personificada, o que tornaria, em certo sentido, a histéria importante
para o direito como integridade (DWORKIN, 2000, p. 273) e, além disso, que
“0s juizes devem identificar os direitos (e nao crid-los) partindo do pressuposto

104 No entender de Albert Casalmiglia (1992, p. 160), essa nocao do direito como pratica
interpretativa é a arma mais poderosa de Dworkin contra o positivismo, pois ele sugere que “o
direito é um conceito interpretativo e que os textos por si s6 ndo nos dizem nada”.

105 Dworkin utiliza a expressdo convencionalismo para designar a corrente de pensamento
que defende que o direito deve ser encontrado nas convengdes do passado. Essa seria para ele
uma imagem do positivismo juridico de Hart. Também podemos verificar a aproximacao desse
conceito da perspectiva interpretacionista.
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de que todos foram criados pela comunidade politica” (FERNANDES; DAVID,
2012, p. 13); contudo, divergindo aqui pontualmente do argumento apresentado
por Fernandes e David, parece que a concepcdo de Dworkin ndo é apenas de
identificacdo de direitos, mas, também, de criacdo no que diz respeito a questao
hermenéutica. Ao lancar mao da metafora do romance em cadeia para explicar
a ideia de direito como integridade isso parece ficar mais claro. No romance em
cadeia cada juiz deve assumir o papel de um romancista que serd responsavel
pela escrita de um capitulo de uma obra coletiva, no entanto, a esséncia da obra
deve representar a escrita de um unico autor. Nesse sentido, o primeiro a
escrever € aquele que detém maior liberdade de identificacdo, mas, também, de
criacdo, pois, de acordo com Dworkin (2000, p. 236) “cada romancista, a ndo ser
o primeiro, tem a dupla responsabilidade de interpretar e criar, pois precisa ler
tudo o que foi feito antes para estabelecer, no sentido interpretativista, o que é o
romance criado até entdo”, significa dizer que o primeiro romancista da cadeia
é quem ira criar o género que pretende escrever, e nesse momento também esta
presente a interpretacdo, logo, o primeiro romancista cria interpretando!®
(DWORKIN, 2000, p. 236).
Segundo Dworkin (2000, p. 237):

Decidir casos controversos no Direito é mais ou menos
como esse estranho exercicio literdrio. A similaridade é
mais evidente quando os juizes examinam e decidem
casos do Common Law, isto é, quando nenhuma lei ocupa
posicdo central na questdo juridica e o argumento gira em
torno de quais regras ou principios de Direito “subjazem”
a decisdes de outros juizes, no passado, sobre matéria
semelhante. Cada juiz, entdo, é como um romancista na
corrente. Ele deve ler tudo o que outros juizes escreveram
no passado, ndo apenas para descobrir o que disseram, ou
seu estado de espirito quando o disseram, mas para
chegar a uma opinido sobre o que esses juizes fizeram
coletivamente, da maneira como cada um de nossos
romancistas formou uma opinido sobre o romance coletivo
escrito até entdo.

O direito como integridade se coloca para além das concepgoes
convencionalistas e pragmatistas por ser mais interpretativo, o que pode
caracteriza-lo “tanto [como] um produto da interpretacdo abrangente da prética
judiciaria quanto sua fonte de inspiragdo” (DWORKIN, 1999, p. 273),
apresentando limites a discricionariedade dos julgadores na medida em que
esses terdo que observar o passado para continuar na cadeia de

106 De acordo com Dworkin (2000, p. 237) “isso deve ser interpretacdo em um estilo nao
subordinado a intengdo porque, pelo menos para todos os romancistas apds o segundo, nao ha
um dnico autor cujas intengdes qualquer intérprete possa, pelas regras do projeto, considerar
como decisivas”.
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desenvolvimento da pratica judicidria que leva em consideracdo o incremento
da moralidade politica da comunidade para o futuro.
Nas palavras de Dworkin (1999, p. 274):

O direito como integridade, portanto, comeca no presente
e s0 se volta para o passado na medida em que seu
enfoque contemporaneo assim o determine. Nao pretende
recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais ou
objetivos praticos dos politicos que primeiro o criaram.
Pretende, sim, justificar o que eles fizeram (as vezes
incluindo, como veremos, o que disseram) em uma
historia geral digna de ser contada aqui, uma histéria que
traz consigo uma afirmagao complexa: a de que a prética
atual pode ser organizada e justificada por principios
suficientemente atraentes para oferecer um futuro
honrado. O direito como integridade deplora o
mecanismo do antigo ponto de vista de que “lei é lei”,
bem como o cinismo do novo realismo. Considera esses
dois pontos de vista como enraizados na mesma falsa
dicotomia entre encontrar e inventar a lei.

Dessa maneira, o direito como integridade se apresenta como uma
teoria a ser aplicada para uma sociedade democrética e pluralista, na qual
existem diversas concepgdes de justica que em muitos casos se contradizem e
que exigem respostas, entretanto, essa sociedade possui alguns principios de
verniz universal que garantem o funcionamento das institui¢des que foram
imaginadas e escolhidas pela comunidade politica e, também, de acordo com o
argumento de principio, pela possibilidade de um discurso instituinte de
direitos. Dworkin pretende a construgdo de uma teoria do direito que possa
justificar uma ordem juridica concreta, assim, de acordo com Habermas (2003,
p. 263) ele “exige a construcdo de uma teoria do direito, ndo de uma teoria da
justica. A tarefa ndo consiste na construcdo filoséfica de uma ordem social
fundada em principios da justica, mas na procura de principios e determinagdes
de objetivos validos”.

Destarte, a defesa de uma funcao politica do direito - inclusive quando
da interpretacdo do universo juridico - feita por Dworkin se liga a sua pretensao
de garantir o fundamento das decisdes judiciais nas nogdes de coeréncia e
justica publica (moralidade politica), pois no entender de Casalmiglia (1999, p.
164) “a virtude da integridade supde nao s6 a existéncia dos principios, senao
também sua organizacdo coerente. Dworkin sugere tratar a comunidade como
se fosse uma pessoa moral”. Dai a importancia que assumem os principios da
igualdade e liberdade para a construcdo da nocao de moralidade politica ou
justica publica, o que garantiria a justica das decisdes judicidrias enquanto
resultados de concregdo pratica dos direitos, reconhecidos na cadeia histérica
institucional e desenvolvidos a partir de uma interpretacdo construtiva baseada
na coeréncia dos principios aceitos pela comunidade politica personificada.
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3. O CRITICAL LEGAL STUDIES: UMA INTERPRETACAO RADICAL DA
FUNCAO POLITICO-IDEOLOGICA DO DIREITO

De inicio, convém destacar, mais uma vez, que um dos objetivos do
presente texto é explorar e aproveitar a influéncia que o pensamento juridico
norte-americano exerce ou vem exercendo sobre grande parte dos sistemas
juridicos ocidentais, notadamente pela insercdo das teorias de autores como o ja
mencionado Dworkin. Nesse momento, parece oportuno alguma reflexdo
acerca de importante movimento de estudos criticos do direito nascido nos
Estados Unidos da Ameérica ao longo dos anos 1970 e 1980, conhecido como
“Critical Legal Studies” - CLS07. Como noticia histérica do aparecimento do CLS
é interessante o argumento de Arnaldo Godoy (2004, p. 236) que relata os
primoérdios dos “crits”108, antes mesmo da realizacdo da Conference on Critical
Legal Studies, a saber:

Os primeiros ecos do movimento CLS foram ouvidos na
Universidade de Yale no inicio da década de 1970, quando
seis professores de direito foram despedidos,
representando verdadeiro expurgo de dissidentes.
Contudo, maquiou-se a debandada forcada dizendo-se
que a universidade dever-se-ia adaptar a novos regimes
de contratagdo. Os professores demitidos teriam
contaminado a pureza do formalismo académico do
universo juridico de New Haven, estudando o direito a
luz das convulsdes sociais e politicas daquela
movimentada época. Um dos professores havia
organizado semindrio para discutir o alistamento militar
obrigatorio (draft), outro deles pronunciou-se sobre o
indevido uso retdrico que o governo norte-americano fazia
do conceito de Estado de direito para perseguir membros do
movimento Panteras Negras.

Faca-se uma ressalva preliminar e necessaria, de que também nesse
ponto ndo se admite como tarefa do presente trabalho uma apresentagao
pormenorizada e exaustiva do CLS e suas variantes contemporaneas, mas,
apenas, uma abordagem de sua contribuicao para as questdes objeto de analise
nesse estudo. O movimento CLS é formado por um grupo bastante amplo e
heterogéneo de estudiosos da filosofia politica e juridica que questionam as
estruturas do pensamento juridico tradicional nos Estados Unidos da América,
interrogando suas bases filosoéficas, sociolégicas e politicas.

O CLS surge ou é reconhecido “oficialmente” a partir da realizacdo da
Conference on Critical Legal Studies (CARRERAS, 1999, p. 165), evento organizado

107 Em uma tradugéo livre: Estudos criticos do direito.
108 Maneira como sdo chamados os membros do movimento.
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por professores “da esquerda do movimento law and society (direito e
sociedade), que congregava professores mais progressistas”, entre eles Duncan
Kennedy, Morton Horwitz e Roberto Mangabeira Unger (GODOY, 2004, p.
237). De acordo com um dos integrantes do CLS, Duncan Kennedy (1992, p.
283) o:

[...] CLS se constitui como uma intervengdo, politica e
intelectual, no “campo académico” [Bourdieu] das
faculdades de Direito, iniciada e renovada periodicamente
por professoras, professores e estudantes. Os temas
politicos da intervengdo sdo heterogéneos, porém, todos
de inclinagdo de esquerda. [...]

No plano intelectual, o trabalho mais importante dos
primeiros anos consiste em elaborar uma critica interna da
razao juridica “american style” dos anos 70. [...]

A aspiracdo de tal critica é por em relevo o sentido politico
da pratica cotidiana dos juizes e dos juristas, que
constroem o Direito enquanto se entendem a si mesmos
como instrumento.

O objetivo do CLS é uma ampla critica a partir de dentro a razdo e ao
saber juridico estadunidense, explorando suas contradi¢des internas do ponto de
vista axioldgico, lingtiistico e da pratica judiciaria, “para demonstrar seu carater
indeterminado e ideol6gico e impugnar assim a falsa autonomia do direito e do
pensamento juridico analitico com respeito ao debate substantivo de carater
moral e politico” (COELHO, 2003, p. 315), com especial destaque temaético para
a critica do liberalismo, do positivismo e do movimento Law and Economics - que
tem por referencial o pensamento de Richard Posner -, por fim, destaca-se que o
CLS também enfrenta o importante debate da filosofia politica que envolvem
liberais e comunitaristas!®.

Academicamente é possivel afirmar que o CLS ficou ligado as
universidades de Havard (Cambridge) e Yale (New Haven), e seus autores,
digamos exponenciais, a0 menos em sua primeira fase, sao: Duncan Kennedy,
Mark Tushnet, Morton Horwitz, Elisabeth Mensch e o brasileiro Roberto
Mangabeira Unger (GODOY. 2007, p. 50).

Os referenciais tedricos do CLS sao muitos, contudo, podemos dizer
que o movimento recebe forte influencia dos pensadores da suspeita, a saber:
Marx, Freud e Nietzsche e do pensamento marxista ocidental, especialmente da
conhecida escola de Frankfurt, levando-se em consideragdo o exilio de alguns
dos intelectuais do instituto de pesquisa social em solo estadunidense. O CLS
também apresenta relacdes com o pensamento de Roscoe Pound e Oliver
Wendell Rolmes Jr (pragmatismo); da teoria social classica representada além
de Marx, por Weber e Durkheim. Igualmente, recebem influéncias e realizam
leituras das obras de Foucault e Derrida (KENNEDY. 1992; LLEDO.1995). Para

109 Nao seria possivel neste pequeno ensaio expor os argumentos deste debate, contudo,
ele se trava acerca da teoria do contrato social.
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Juan Lled6 (1995, p. 137), citando James Boyle, visto de fora o CLS se apresenta
como uma estranha mistura de “realismo juridico, Nova Esquerda e critica
literdria”.

A respeito da inscrigdo tedrica do CLS, Duncan Kennedy (1994, p. 284)
destaca que os “crits” “ao mesmo tempo em que levam a sério a nogdo neo-
marxista de que o discurso juridico equivale a ideologia”, também resistem ao
chamado de uma critica reducionista que existe no discurso de esquerda norte-
americano da época, significa dizer, lutam contra o chamado da “vulgata
marxista”.

A partir de referenciais tedricos tdo expressivos e de sérios estudos
juridicos, o reconhecimento da presenca do CLS no cenario politico e sua
influéncia na construgdo de um saber juridico critico nos Estados Unidos da
América mal pode ser exagerada. Partindo da ideia - que se torna um lema - de
que law is politics (direito é politica), tomando essa relagdo entre direito e politica,
ou da fungdo politica do direito, como elemento fundamental de toda teoria, os
desdobramentos sdo a diferenciacdo entre teoria e pratica, entre conhecimento e
politica e de uma atitude epistemoldgica anti-positivista. Conseqiientemente, o
movimento exerce uma verdadeira contribui¢do ao desenvolvimento de uma
critica da ideologia juridica, examinando como a consciéncia juridica, criada
pelos juristas, contribui para uma falsa representagio do mundo social
(GODOQY. 2007)

Mercedes Carreras (1999, p. 166) destaca que o:

CLS considera que o discurso que da fundamento ao
Direito e as institui¢des juridicas ndo sdo mais que um
mito que trata de legitimar conflitos de classe presente e
passados. Quando os “Crits” afirmam que o Direito é
politica (Law is politics) ndo s6 se referem a influéncia que a
politica pode ter sobre o Direito, sendo também que o
Direito é um mero exercicio do poder que se oculta sob
outra determinacao.

O CLS pretende uma critica séria aos pilares do pensamento juridico
tradicional estadunidense, objetivando demonstrar que o ordenamento juridico
do Estado liberal ndo é neutro, determinado e objetivo, e que suas decisdes
podem ser ideologicamente motivadas (mito da neutralidade do julgador). Para
tanto, vale-se, basicamente, de trés estratégias argumentativas, que podem ser
alinhadas da seguinte maneira: o direito é politica, o direito é indeterminado e
que o direito é uma forma de reificacdo, ou seja, um instrumento de dominacao
(CARRERAS, 1999, p. 166-167).

A fim de ilustrar um dos argumentos da critica apresentada pelo CLS,
cite-se a reflexdao do “crit” brasileiro Roberto Mangabeira Unger (1979; p. 187):

As questdes basicas de especulacdo no campo da

jurisprudéncia e da politica resultam da dupla experiéncia
da injustificabilidade da ordem de classes existente e da
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corrupcdo dos acordos ou tradi¢des morais pela injustica
da sua origem. Na medida em que as pessoas passam por
essa experiéncia, esforcam-se por evitar ou minorar a
escraviddao mutua da ordem de classes e estabelecer o
poder mais forte - o governo - sobre uma base que
elimine a arbitrariedade das habituais hierarquias sociais.

De tal modo, verifica-se que o movimento intitulado Critical Legal
Studies — CLS - “agitou” o pensamento politico e juridico na América, inclusive
com técnicas de interpretacdo por desconstrucdo!? literaria, com marcada
influéncia de Derrida, chegando-se ao procedimento de trashing, que tinha por
metodologia “explorar contradicdes, antinomias, ambigtiidades,
inconsisténcias, absurdos” (GODOY, 2004, p. 240) a ponto de “relegar ao lixo”
textos da doutrina juridica tradicional e de precedentes dos tribunais (GODOY.
2007), pois revelavam as bases paradoxais do liberalismo juridico.

Para Derrida (2007, p. 12) “é alids normal, previsivel, desejavel, que
pesquisas de estilo desconstrutivo desemboquem numa problematica do
direito, da lei e da justica. Seria mesmo seu lugar préprio, se algo como tal
existisse”. O pensador francés se manifesta abertamente sobre o CLS, em
conferéncia pronunciada na Cardozo Law School, em outubro de 1989 - em
Nova lorque -, pois julga:

que os desenvolvimentos dos Critical Legal Studies ou dos
trabalhos como os de Stanley Fish, Barbara Herrstein-
Smith, Drucilla Cornell, Samuel Weber e outros, que se
situam na articulacdo entre a literatura, a filosofia, o
direito e os problemas politicos institucionais, sao, hoje em
dia, do ponto de vista de certa desconstrucdo, dos mais
fecundos e dos mais necessarios. Eles respondem, a meu
ver, aos programas mais radicais de uma desconstrucao
que desejaria, para ser conseqiiente com relacdo a ela
mesma, ndo permanecer fechada em discursos puramente
especulativos, tedricos e académicos, mas pretender,
contrariamente ao que sugere Stanley Fish, ter
consequéncias, mudar as coisas e intervir de modo
eficiente e responsavel (embora sempre mediatizado,
claro) ndo apenas na profissdo mas naquilo que chamamos
a cidade, a polis e, mais geralmente, o mundo (DERRIDA,
2007, p. 14).

Conforme Arnaldo Godoy (2004, p. 240):

110 A perspectiva de desconstrucdo de Derrida nos orienta para que a leitura de um texto
possa ser submetida a outra - contra - ou nova leitura (DERRIDA 2007), “em um movimento
que une presente e passado, futuro e presente” (KOZICKI, 2005, p. 133).
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A partir de 1980, o uso de técnicas desconstrutivistas
passou a influenciar o CLS, que se orientou para libertar os
leitores dos textos. A desconstrugao é técnica pOds-
estruturalista, fundamentada na gramatologia de Jacques
Derrida, que denunciava o valor da palavra falada sobre a
palavra escrita. Trata-se de logocentrismo caracteristico da
tradicdo  cultural ocidental, fiado na memoria,
hipervalorizadas antes do aparecimento dos processos de
escrita. O significado do texto pode ser reduzido a
absoluta falta de sentido, demonstrando-se suas
contradi¢cdes, processo hermenéutico que constata
comportamento que idolatra o contexto normativo; a
desconstrucao aponta para a impossibilidade de justica.

Torna-se particularmente interessante o modo como o CLS ira abordar e
se relacionar com a questdo da interpretacdo constitucional. Como restou dito
no paragrafo anterior, o procedimento radical, a partir da teoria da
desconstrucao de Derrida, impulsiona o trashing, apesar disso, ndo é apenas
com o desconstrutivismo do discurso juridico liberal e sua interpretagao
juridica, relegando ao lixo as decisdes judiciais e os precedentes, a maneira
como o CLS encara o problema hermenéutico. A partir principalmente de sua
consideracgdo da fungao politica do direito e de sua caracterizacao da influéncia
do liberalismo, que acarreta o carater indeterminado do discurso juridico, é que
o critical legal studies enfrentara o tema da interpretacdo constitucional.

Dira, entdo, Mercedes Carreras (1999, p. 167):

Sem embargo, o Direito tem um carater indeterminado, e
as normas juridicas nao servem para assegurar solugdes
definitivas aos litigios que se apresentam. CLS justifica sua
tese mediante uma dupla critica. Mediante a critica interna
pretende demonstrar que as premissas da teoria liberal do
Direito s3o inconsistentes, incompletas, ambiguas e,
portanto, indeterminadas. A critica externa busca um
resultado similar, porém se apéia na lingliistica, na
histéria e na filosofia. CLS empregou a lingtistica
moderna e a desconstrucdo para mostrar que a natureza
mesma da linguagem faz com o Direito seja
indeterminado.

Dentre as intimeras preocupagdes tematicas do CLS, a teoria da
interpretacdo constitucional ndo ficou de fora, recebendo especial atencao de
Mark Tushnet, Hutchinson e Petter, Bakan (KENNEDY, 1994, p. 284). Ao
colocar em suspeita as bases do pensamento politico liberal, os “crits” lancam
seu olhar critico para toda a teoria da interpretacdo juridica, alcangando,
inclusive, a teoria da integridade de Dworkin, que pretende uma hermenéutica
constitucional de principios, de cunho profundamente politico-moral.
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Contrapondo tal perspectiva que para o CLS corresponde a uma abordagem
liberal, Mark Tushnet ird propor uma teoria da interpretacdo constitucional
conhecida como constitucionalismo popular ou posicio populista (populist
constitucional law). Bernardo Fernandes (2012, p. 9) sugere que a teoria de
Tushnet “combate a supremacia das decisdes judiciais, sob a alegagdo de que os
tribunais ndo possuiriam legitimidade para se manifestar de forma final acerca
da interpretacdo constitucional”.

Mais do que um critico reducionista da vertente da origem nao
democratica dos magistrados da Suprema Corte, Tushnet estd preocupado em
apresentar uma andlise que se alinhe as pretensdes gerais do CLS, logo,
pretende um exame anti-positivista e que retire o monopélio da interpretagao
constitucional das maos do Judiciério, significa dizer que ele é um critico pela
“tese da supremacia judicial (ou seja, a consideragdo que o judiciario se torna
poder condutor acima dos demais poderes) criticando, assim, a posicao da
Suprema Corte de detentora do monopodlio de dizer o teor do direito
constitucional” (FERNANDES; DAVID, 2012, p. 9).

No texto following the rules laid down: critique of interpretativism and
neutral principles’, em que Tushnet analisa de perto a questdo do
interpretacionismo, o crit ird propor uma revisita a questdo da interpretagdo
constitucional vinculada a intengdo dos frammers e a teoria dos principios, pois
ambas as teorias visam garantir o Estado de Direito pela limitagdo do poder
discriciondrio do julgador (TUSHNET, 1983, p.781). Tushnet (1983, p. 781)
indica que as teorias constitucionais sao frutos da teoria politica liberal, visando
constranger os juizes que, de acordo com premissas liberais, ndo deveriam
decidir casos com base em suas préprias motivacdes (ideoldgicas) subjetivas.
Mas cada teoria, em ultima anélise, depende de pressupostos que sdo eles
proprios incompativeis com o ponto de vista liberal. O interpretacionismo pode
ligar adequadamente o presente com o passado apenas com base em uma
historiografia que pressupde um consenso que ele ndo pode demonstrar . E a
teoria dos principios neutros pode restringir escolhas judiciais apenas com base
em um entendimento presumido do papel do raciocinio judicial em nossa
politica.

De acordo com Juan Lled6 (1995, p. 141):

A teoria do direito principiolégica de tipo dworkiano ja
nao oculta a controvertida dimensao politico-moral do
Direito, porém cré ser possivel resolver racionalmente
seus conflitos substantivos realizando a ponderagao entre
principios ou a sua reconstrucdo em uma teoria
integradora coerente. Para CLS, todas essas intencdes
servem unicamente para empurrar para outro nivel o
ponto pelo qual se introduz a indeterminacdo e a
necessidade de genuina eleicdo. A tese é que filosofica,
moral e politicamente o Direito contemporaneo, esta

m Em tradugao livre: “Seguindo as regras estabelecidas: critica do interpretacionismo e
principios neutros”
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simultaneamente comprometido com pdlos opostos de
pressupostos e ideais irreconcilidveis e os conflitos nos
materiais juridico-politicos ndo sdo sendo manifestacoes
dessas contradi¢des situadas em niveis muito mais
profundos. Em dultima andlise, o que subjaz sdo as
contradi¢cdes do “pensamento liberal”, entendido esse em
um sentido amplissimo, as vezes praticamente
coextensivo com a visdo do homem e do mundo e com
forma de racionalidade que chamamos “moderna” ou
“ilustrada”.

Portanto, levando em consideracdo a amplitude e profundidade do
debate travado pelo CLS, talvez seja importante retomar seus referenciais a fim
de se proceder outra abordagem do tema da interpretacao constitucional, com o
objetivo maior de se evitar uma discussdo reduzida a um jurisprudencialismo
que pretende portar as vestes do “novo” ou, nos dizeres de Bercovici (2004), de
um “positivismo jurisprudencial” que retira do centro do debate a norma
juridica e inclui a decisdao dos tribunais, fazendo com que toda questao
constitucional se torne um problema de hermenéutica e seja monopdlio do
judiciario, afastando a possibilidade de uma abordagem politica, excluindo
problemas da teoria do estado, bem como a possibilidade de uma interpretagao
popular e democratica que pode ir além do protagonismo judicial,
apresentando-se, por isso, de forma eminentemente politica.

CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

Diante de tudo que restou dito até aqui, importa considerar que no
debate acerca da hermenéutica constitucional nos Estados Unidos da América,
o tema da funcdo politica do direito é levado em consideracdo desde seus
primérdios sem um constrangimento epistemoldgico aparente, ao contrario do
que acontece no ambito nacional. Mesmo quando consideramos a polémica
entre interpretacionistas e ndo interpretacionistas, o que se coloca em jogo ¢é a
possibilidade ou ndo de uma hermenéutica para além da vontade politica dos
frammers, o que aproxima a forma juridica do contexto politico, mesmo que para
negar a possibilidade da relagdo entre ambos.

Ao avangarmos sobre a questdo levando em consideragdo pontos de
vista que superam a polémica inicial no que diz respeito a sofisticacdo
conceitual, verificamos, em especial com a leitura de Dworkin, a insercdo de
elementos mais profundos (linguistic turn) no ambito da hermenéutica
constitucional, com a elaboragdo de uma teoria do direito como integridade que
é propositiva, ou seja, apresenta uma proposta de leitura moral da constitui¢cdo
que deve ser coerente com o passado e com o futuro da comunidade politica
personalizada, o que significa dizer que a proposta teérica de Dworkin detém
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um cunho - em sua vertente hermenéutica - de uma teoria juridica
construtivista que busca orientar a pratica judiciaria das decisdes em
conformidade com os principios estabelecidos pela comunidade politica na
forma da melhor interpretacdo juridica possivel que teria por objetivo uma
nocao de justica publica (moralidade politica) baseada em argumentos de
principio politico, o que autorizaria o reconhecimento e possibilidade de um
discurso instituinte de direitos, podendo, desse modo, superar a visdo
conservadora do Law and Economics e o radicalismo da proposta do CLS, na
medida em que ndo apenas apresenta criticas ao sistema juridico, mas, sim,
propde uma solucdo aos seus problemas levando em consideragao o paradigma
do Estado Democratico de Direito.

Por derradeiro, ainda como possivel abordagem para além da polémica
entre interpretacionistas e ndo interpretacionistas, considera-se que a proposta
radical do CLS de identificacdo do direito como politica ndo é apenas uma
leitura pessimista e carregada de certo “niilismo negativo” como preferem
Fernandes e David (2012), pois isso reduziria em muito a contribuicdo tedrica
de todo um movimento de estudos criticos do direito que ao que parece pode
cooperar ainda hoje para importantes problemas que dizem respeito a
hermenéutica constitucional estadunidense e, porque nao dizer, para a teoria da
interpretacdo constitucional de uma maneira geral. Na medida em que sua
abordagem radical focaliza problemas de legitimidade ligados ao monopélio da
interpretagdo e lancam luz a respeito de temas ligados a essa mesma questao do
ponto de vista sistémico, refutando as abordagens por eles compreendidas
como representantes do liberalismo juridico, tendo em vista suas contradi¢oes
insustentaveis e, inclusive, objetando teorias de cunho moral-institucional como
a de Dworkin, que podem representar melhores elaboragdes conceituais, no
entanto, a partir das categorias conceituais e problemas postos pelo CLS, seria
possivel identificar que as teorias apresentadas pelo liberalismo juridico ainda
ndo dariam conta dos problemas ligados a questdo da interpretacdo, em
especial no que diz respeito a adocdo de um postura anti-positivista, pois
mesmo que se reconheca que a teoria de Dworkin é ndo positivista a
apropriagdo que se tem feito dela apenas tem modificado o objeto a ser
analisado pela ciéncia juridica, substituindo-se a norma juridica (abordagem
positivista) pela decisdo dos tribunais, o que demonstra a manutencdo de uma
epistemologia e metodologia medularmente positivista. Assim, mesmo que se
reconheca os intimeros problemas existentes no dmbito do CLS talvez sua
contribuicdo ainda seja capaz de fornecer elementos para uma reflexdo no
sentido de politizar o debate acerca da hermenéutica constitucional no sentido
de tornar clara e distinta uma defesa da funcao politica do direito que possa, em
todo caso, representar uma abertura radicalmente democrética no que tange a
participacao no processo de interpretagao da constituigao.
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DA “ABSTRATIVIZACAO” DO CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE E DA SUMULA VINCULANTE: POR UMA
APLICACAO CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA

Caroline Schneider!12
Ellen Carina Mattias Sartoril13

Resumo: O presente artigo tem como objetivo analisar as caracteristicas do sistema de controle
de constitucionalidade brasileiro, especialmente o controle difuso ou concreto de
constitucionalidade e a tendéncia denominada de “abstrativizacdo”, que almeja objetivar o
controle difuso, imputando-lhe efeitos tipicos do controle abstrato. O tema é extremamente
controvertido na doutrina brasileira em razdo do artigo 52, X, da Constituigdo Federal Brasileira
de 1988. Pretende-se, assim, investigar se as simulas vinculantes poderiam ser utilizadas como
forma constitucionalmente adequada para conferir efeitos vinculantes as decisdes do Supremo
Tribunal Federal proferidas em sede de controle difuso, sem que isso importe
inconstitucionalidade ou mutacdo constitucional. Contudo, o artigo ainda procurara
demonstrar que o funcionamento e aplicagdo do instituto da simula vinculante dependem de
uma adequada aplicagdo da légica de respeito aos precedentes, sob pena desse instituto
também padecer de inconstitucionalidade.

INTRODUCAO

A chamada “abstrativizacdo” do controle difuso-concreto de
constitucionalidade vem sendo tema recorrente na doutrina brasileira nos
altimos anos. Segundo essa tese, teria havido uma mudanca sensivel na atuagao
do Supremo Tribunal Federal, de modo que mesmo as decisdes proferidas no
controle difuso passariam a ser dotadas de eficicia erga ommnes e efeitos
vinculantes, ou seja, efeitos proprios do controle abstrato de
constitucionalidade.

O tema é extremamente controvertido. Alguns juristas apontam os
inimeros beneficios dessa “abstrativizagdo”, por exemplo, a celeridade e
economia processuais, além de reforco a seguranca juridica e a isonomia. Por
outro lado, muitos a repudiam por ofender normas e principios constitucionais,
pois estariamos diante de uma interpretacdo extensiva contrdria aos preceitos
da Constituicao Federal.

Deste modo, as simulas vinculantes vém sendo sugeridas pela doutrina
como um modo de conferir efeitos vinculantes as decisdes proferidas pelo

112 Mestranda do Programa de Pés-Graduagdo em Direito pela Instituicdo Toledo de
Ensino de Bauru/SP - ITE. Pés-Graduada lato sensu, Especializacdo, pela Escola da Magistratura
do Parana. Pés-Graduada em Direitos Difusos e Coletivos pela Unama. Analista do Seguro
Social com formagao em Direito. Advogada.

13 Mestranda do Programa de Pés-Graduacdo em Ciéncias Sociais Aplicadas na
Instituicdo Toledo de Ensino - ITE. Especializagdo em Direito Empresarial pela Universidade
Estadual de Londrina - UEL. Advogada.
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Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso-concreto de
constitucionalidade, sem que isso resulte em ofensa a Constituigao.

A problematica é merecedora de um longo tratado a respeito, o que ndo
é o objetivo desse humilde estudo. Pretende-se, apenas, analisar se as simulas
vinculantes seriam realmente necessérias para a “abstrativizacao” do controle
difuso-concreto de constitucionalidade e, ainda, demonstrar que o
funcionamento e aplicacao do instituto da simula vinculante dependem de
uma adequada aplicacdo da dialética de respeito aos precedentes, posto que seu
manejo, da forma como vem sendo feito, acaba por trazer uma série de tensoes
e divergéncias.

1 O HIBRIDISMO DO MODELO BRASILEIRO DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

O ordenamento juridico é um sistema que pressupde ordem e unidade,
devendo suas partes conviver de maneira harmoniosa. A quebra dessa
coeréncia devera deflagrar mecanismos de correcdo destinados a restabelecé-la.
O controle de constitucionalidade é um desses mecanismos, provavelmente o
mais importante, consistindo na verificagdo da compatibilidade entre uma lei
ou qualquer ato normativo infraconstitucional e a Constituicdo. Portanto, “o
controle de constitucionalidade é a técnica juridica de neutralizacao de atos
juridicos - principalmente de poder publico (estatais) e especialmente os atos
normativos - incompativeis, e de conformacdo de atos juridicos compativeis
com a Constituigdo”14. Caracterizado o contraste, o sistema prové um conjunto
de medidas que visam a sua superacdo, restaurando a unidade ameacada. A
declaracao de inconstitucionalidade consiste no reconhecimento da invalidade
de uma norma e tem por fim paralisar sua efic4cia.

Segundo Barroso, duas premissas sdo normalmente identificadas como
necessdrias a existéncia do controle de constitucionalidade: a supremacia e a
rigidez constitucionais. A supremacia da Constituicdo revela sua posigdo
hierdrquica mais elevada dentro do sistema. E esta o fundamento de validade
de todas as demais normas. Por forca dessa supremacia, nenhuma lei ou ato
normativo podera subsistir validamente se estiver em desconformidade com a
Constituigdo!’®. Segundo Rothenburg, este seria o pressuposto de ordem
axiologicall®.

A rigidez constitucional é igualmente pressuposto do controle. Para que
possa figurar como parametro, como paradigma de validade de outros atos
normativos, a norma constitucional precisa ter um processo de elaboragao

114 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direito Constitucional. Sao Paulo: Editora Verbatim, 2010,
95 p.

115 BARROSOQO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 6 ed. rev.
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, ISBN 978-85-02-17037-7, e-book. Disponivel em:
<http:/ /www.editorasaraiva.com.br/produtos/show /isbn:9788502152601 / o-controle-de-
constitucionalidade-no-direito-brasileiro/>. Acesso em: 11 nov 2013.

116 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direito Constitucional. Sao Paulo: Editora Verbatim,
2010, 96 p.
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diverso e mais complexo do que aquele apto a gerar normas
infraconstitucionais!'”. Segundo Rothenburg, este seria o pressuposto de ordem
formal, porém, nesse pressuposto especificamente, alerta o autor da
possibilidade de controle de constitucionalidade quando nos deparamos com
uma Constituicao flexivel, como no caso de um vicio de inconstitucionalidade
formal organica, ou seja, “uma lei editada por 6rgdo diferente daquele previsto
na Constituicao seria inconstitucional”118,

Para Rothenburg haveria, ainda, um terceiro pressuposto, de ordem
subjetiva e procedimental, qual seja, “um ou varios 6rgdos com condigdes -
sobretudo de imparcialidade - para realizar esse controle”, no caso do
ordenamento juridico patrio, todos os juizes e tribunais em caso de controle
difuso e o Supremo Tribunal Federal em caso de controle concentrado.

Marbury v. Madison (1803) é apontada como a primeira decisdo na qual
uma Suprema Corte (no caso a estadunidense) afirmou seu poder de exercer o
controle de constitucionalidade, negando aplicacdo a leis que, de acordo com
sua interpretagdo, fossem inconstitucionais. Assinale-se, por relevante, que a
Constituicdo ndo conferia a ela ou a qualquer outro 6rgao judicial, de modo
explicito, competéncia dessa natureza. Ao julgar o caso, a Corte procurou
demonstrar que a atribuicao decorreria logicamente do sistema’’.

Embora o controle de constitucionalidade (judicial review) seja “obra da
interpretagcdo dos magistrados americanos”1?Y, a Supremacia da Constituicao, ao
contrario, é norma expressa da Carta: “apresenta como fundamento de
existéncia e validade de todas as demais normas juridicas, ou seja, existe uma
relagdo de conformidade de todos os atos dos poderes publicos com a
Constituicao”121,

Esta Constituicao e as leis dos Estados Unidos feitas em
conformidade, e todos os tratados celebrados ou por
celebrar sob a autoridade dos Estados Unidos, constituirao
a lei suprema da nacdo; e os juizes de todos os Estados a
ela estardo sujeitos, ficando sem efeito qualquer disposigao
em contrdrio na Constituicio ou leis de qualquer dos
Estados. (artigo 6° secdo segunda da Constituicdo
Americana de 1787)122.

17 BARROSOQO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 6 ed. rev.
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, ISBN 978-85-02-17037-7, e-book. Disponivel em:
<http:/ /www.editorasaraiva.com.br/produtos/show /isbn:9788502152601 / o-controle-de-
constitucionalidade-no-direito-brasileiro/>. Acesso em: 11 nov 2013.

118 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Verbatim,
2010, 96 p.
119 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 6 ed. rev.

atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, ISBN 978-85-02-17037-7, e-book. Disponivel em:
<http:/ /www.editorasaraiva.com.br/produtos/show /isbn:9788502152601 / o-controle-de-
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120 PEIXOTO, Leonardo Scofano Damasceno. Supremo Tribunal Federal: Composicdo e
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121 PEIXOTO, loc. cit.

122 PEIXOTO, loc. cit.
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Marbury v. Madison, portanto, foi a decisdo que inaugurou o controle de
constitucionalidade no constitucionalismo moderno, deixando assentado o
principio da supremacia da Constituicdo, da subordinacdo a ela de todos os
Poderes estatais e da competéncia do Judicidrio como seu intérprete final,
podendo invalidar os atos que lhe contravenham. Na medida em que se
distanciou no tempo da conjuntura turbulenta em que foi proferida e das
circunstancias especificas do caso concreto, ganhou maior dimensao, passando
a ser celebrada universalmente como o precedente que assentou a prevaléncia
dos valores permanentes da Constituicdo sobre a vontade circunstancial das
maiorias legislativas!?3.

Nesse sentido, Barroso afirma que nenhum ato legislativo contrario a
Constituicdo pode ser vélido, e a falta de validade traz como consequéncia a
nulidade ou a anulabilidade. No caso da lei inconstitucional, aplica-se a sangao
mais grave, que é a de nulidade. Ato inconstitucional é ato nulo de pleno
direito. Tal doutrina foi acolhida por Marshall, em Marbury v. Madison. A 16gica
do raciocinio, segundo o autor, é irrefutavel. Se a Constituicdo é a lei suprema,
admitir a aplicagdo de uma lei com ela incompativel é violar sua supremacia. Se
uma lei inconstitucional puder reger dada situacdo e produzir efeitos regulares
e validos, isso representaria a negativa de vigéncia da Constituicdo naquele
mesmo periodo, em relagdo aquela matéria. A teoria constitucional ndo poderia
conviver com essa contradicdo sem sacrificar o postulado sobre o qual se
assenta. Dai por que a inconstitucionalidade deve ser tida como uma forma de
nulidade, conceito que denuncia o vicio de origem e a impossibilidade de
convalidacgdo do ato124,

Corolério natural da teoria da nulidade é que a decisdo que reconhece a
inconstitucionalidade tem carater declaratério (e ndo constitutivo), limitando-se
a reconhecer uma situacdo preexistente. Como consequéncia, seus efeitos se
produzem retroativamente, colhendo a lei desde o momento de sua entrada no
mundo juridico. Disso resulta que, em regra, ndo serdo admitidos efeitos
validos a lei inconstitucional, devendo todas as relacdes juridicas constituidas
com base nela voltar ao status quo ante.

A teoria da nulidade da norma inconstitucional foi amplamente
acolhida no Direito brasileiro desde o inicio da Republica, quando Ruy Barbosa
averbou que “toda medida legislativa, ou executiva, que desrespeitar
precedentes constitucionais, é, de sua esséncia, nula”1%. Segundo palavras do
proprio Ruy Barbosa, em discurso proferido em posse no Instituto dos
Advogados, 1911, “o que sob a Constituicdo de 1891 lucrou em poder a justica,
nao foi a atribuicdo de verificar a constitucionalidade nos atos do Poder

123 BARROSOQO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 6 ed. rev.
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, ISBN 978-85-02-17037-7, e-book. Disponivel em:
<http:/ /www.editorasaraiva.com.br/produtos/show /isbn:9788502152601 / o-controle-de-
constitucionalidade-no-direito-brasileiro/>. Acesso em: 11 nov 2013.

124 BARROSO, loc. cit.

125 BARROSO, loc. cit.
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Executivo: foi a de pronunciar a inconstitucionalidade nos atos do Congresso
Nacional”126.

Hans Kelsen, por sua vez, foi o introdutor do controle de
constitucionalidade na Europa, através da Constituicdo da Austria, em 1920,
aperfeicoado com a reforma constitucional de 1929. Professava ele uma visao
doutrindria bem diversa daquela que prevaleceu nos Estados Unidos com a
instituicdo do judicial review. Para Kelsen, o controle de constitucionalidade nao
seria propriamente uma atividade judicial, mas uma fungao constitucional, que
melhor se caracterizaria como atividade legislativa negativa. Idealizador do
controle concentrado em um tribunal constitucional, considerava que a lei
inconstitucional era valida até que uma decisdo da corte viesse a pronunciar sua
inconstitucionalidade. Antes disso, juizes e tribunais ndo poderiam deixar de
aplica-la. Apos a decisdo da corte constitucional, a lei seria retirada do mundo
juridico®?’.

Por essa linha de entendimento, a lei inconstitucional ndo seria nula,
mas meramente anuldvel. Vale dizer: a inconstitucionalidade ndo geraria uma
nulidade, mas tdo somente a anulabilidade do ato. Como consequéncia, a
decisdo que a reconhecesse teria natureza constitutiva negativa e produziria
apenas efeitos ex nunc, sem retroagir ao momento de nascimento da lei.

Uma lei s6 é anulada por decisdo judicial. Tal efeito,
naturalmente, s6 se realiza com a publicacao da decisao
anulatéria, assim como a eficédcia juridica de uma lei s6 se
inicia com sua publicagdo. [...] Em sua decisao a Corte
Constitucional pode estabelecer um prazo para a
invalidagdo da lei, o qual ndo pode ultrapassar seis meses.
A decisao opera fundamentalmente apenas pro futuro, e a
lei inconstitucional, até entdo valida, é anuladal?s.

Kelsen queria com isso evitar um “governo de juizes”, numa época em
que havia certa revolta dos juizes contra a lei. Assim, o controle de
constitucionalidade se expandiu na Europa, sendo Kelsen apontado como o
idealizador do controle concentrado ou abstrato de constitucionalidade.

O motivo para a existéncia de dois modelos diferentes em continentes
diferentes decorre da influéncia do racionalismo. Os Europeus, com base
governamental em monarquias absolutistas, ndo confiavam em seu Judiciario,
diante das suas origens aristocraticas, com ligacoes explicitas com o rei e os
seus, acreditavam sim na Supremacia do Parlamento - ideologia que surgiu
com a Revolucdo Gloriosa de 1688, com a finalidade de controlar as col6nias.
Diante disso, Montesquieu, defendeu que a atividade de julgar deveria ser

126 CLARET, Martin (Coord). Discurso no Instituto dos Advogados Brasileiros/Discurso no
Colégio Anchieta/ Rui Barbosa. 2 ed. Sao Paulo: Martin Claret. 2010.
127 BARROSOQO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 6 ed. rev.
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atribuida a mera atividade declaratéria, sem qualquer possibilidade de criacdo
de direitos: “o poder dos juizes ficaria limitado a afirmar o que ja havia sido

dito pelo legislativo, devendo o julgamento ser apenas ‘um texto exato da
lei””129,

Os juizes pré-revolucionarios se negavam a aplicar a
legislacdo que era contrdria aos interesses dos seus
protegidos e interpretavam as novas leis de modo a
manter o status quo e ndo permitir que as intengdes
progressistas dos seus elaboradores fossem atingidas. Nao
havia qualquer isencao para ‘julgar’1%.

De forma totalmente diversa, no ordenamento juridico estadunidense,
havia a confianca no Poder Judiciario, para a protecao dos direitos e liberdades,
confianga que, enquanto Colonia, ja depositavam no sistema da Metrépole.
Sendo a Colonia regida por Cartas emitidas pelo Governo Inglés, ndo era
permitida ao Judiciario a imposicdo de leis coloniais que fosses conflitantes com
as Cartas da Metropole, esse é, para alguns, o primeiro passo para o judicial
review™,

A atribuicdo de um valor superior a constituigao justifica-
se com base numa ordem de razdes. Desde logo, pelo facto
de ela ser concebida como o ato fundacional do Estado.
Por outro lado, pela necessidade que se sentiu nos
primérdios do constitucionalismo norte-americano de

submeter o poder legislativo a limites precisos e sélidos.
132

Desenvolvido, destarte, a partir de diferentes concepgodes filosoficas e
de experiéncias histéricas diversas, o controle judicial de constitucionalidade
continua a ser dividido, para fins didaticos, em modelo difuso e modelo
concentrado, ou, as vezes, entre sistema americano e sistema austriaco ou
europeu de controle.

Essas concepcdes aparentemente excludentes acabaram por ensejar o
surgimento dos modelos mistos, com combinagdes de elementos dos dois
sistemas basicos (v. ., 0 sistema brasileiro e o sistema portugués)!33.

129 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 2 ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, 45 p.
130 MARINONI, loc. cit.

131 MARINONI, loc. cit.

132 URBANO, Maria Benedita. Curso de Justica Constitucional: Evolugao Histérica e Modelos
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[...] é possivel detectar em alguns sistemas de controlo
certos desvios em relagdo ao modelo puro. Por vezes,
esses desvios consubstanciam uma aproximagao entre os
modelos puros, que assim convergem ou confluem, seja
através da combinagao de elementos tipicos de cada um
deles, seja por forca da utilizacdo de institutos que
proporcionam um resultado idéntico ou quase idéntico ao
que resultaria de uma tal combinacao34.

No Brasil, a Constituicdo de 1824 ndo contemplava qualquer sistema
assemelhado aos modelos hodiernos de controle de constitucionalidade. A
influéncia europeia ensejou que se outorgasse ao Poder Legislativo a atribuicao
de “fazer leis, interpreta-las, suspendé-las e revoga-las”, bem como “velar na
guarda da Constituicdo” (art. 15, n. 8° e 9°), porém, em momento algum a Carta
estabelece qualquer procedimento para sua efetiva protecdo. Segundo Leite,
apenas o Legislativo e o Executivo “sdo os verdadeiros representantes da nacao,
sdo0 os Unicos sobre quem repousa a soberania nacional, porque fazem as leis e
dirigem sua execucdo”1%. Além disso, ao lado do Poder Executivo
desempenhava o Imperador o Poder Moderador, com a fungdo precipua de
manter a independéncia, o equilibrio e a harmonia entre os demais Poderes, o
que de plano dificultou uma fiscalizagao das normas pelo Judiciario.

Ora, o papel constitucional atribuido ao Poder Moderador,
‘chave de toda a organizagdo politica” nos termos da
Constituicdo, praticamente inviabilizou o exercicio da
funcdo de fiscalizagdo constitucional pelo Judicidrio. Sim,
porque, nos termos da Constituicdo de 1824, ao Imperador
cabia solucionar os conflitos envolvendo os Poderes, e ndo
ao Judiciériol3e.

O regime republicano inaugura uma nova concepcao. A influéncia do
direito norte-americano sobre personalidades marcantes, como a de Ruy
Barbosa, parece ter sido decisiva para a consolidacdo do modelo difuso,
consagrado ja na chamada Constituicdo provisoria de 1890 (art. 58, § 1°, a e b)1%7.

A Constituigdo de 1891 incorporou essas disposicdes, reconhecendo a
competéncia do Supremo Tribunal Federal para rever as sentencas das Justicas
dos Estados, em ultima instancia, quando se questionasse a validade ou a

134 URBANO, Maria Benedita. Curso de Justica Constitucional: Evolucdo Histérica e Modelos
de Controlo da Constitucionalidade. Coimbra: Almedina. 2013, 20 p.
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aplicacao de tratados e leis federais e a decisao do Tribunal fosse contra ela, ou
quando se contestasse a validade de leis ou de atos dos governos locais, em face
da Constituicdo ou das leis federais, e a decisdo do Tribunal considerasse
validos esses atos ou leis impugnadas (art. 59, § 1°, a e b). Segundo Cléve, “o
Judiciario exercitava, com a Constituicao de 1891, um modelo difuso, incidental
e sucessivo de fiscalizacdo da constitucionalidade”138,

A Constituigdo de 1934 introduziu profundas e significativas alteragdes
no nosso sistema de controle de constitucionalidade. A par de manter, no art.
76, 11, b e ¢, as disposicdes contidas na Constituicdo de 1891, o constituinte
determinou que a declaragdo de inconstitucionalidade somente poderia ser
realizada pela maioria da totalidade de membros dos tribunais, preceito ja
acolhido pela jurisprudéncia norte-americana. Evitava-se, com isso, a
inseguranca juridica decorrente das continuas flutuacdes de entendimento nos
tribunais (art. 179)139.

Por outro lado, a Constitui¢do consagrava a competéncia do Senado
Federal para “suspender a execucdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou
ato, deliberagio ou regulamento, quando hajam sido declarados
inconstitucionais pelo Poder Judicidrio”, emprestando efeito erga ommnes a
decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal (arts. 91, IV, e 96).

A férmula inovadora buscava resolver o problema relativo a falta de
eficacia geral das decisdes tomadas pelo Supremo em sede de controle de
constitucionalidade. E possivel, porém, que inspirado no direito comparado,
tenha o constituinte conferido ao Senado um poder excessivo, que acabaria por
convolar solu¢ao em problema, com a cisdao de competéncias entre o Supremo
Tribunal e o Senado!40.

E certo que, por outro lado, coerente com o espirito da época, a
intervencao do Senado limitava-se a declaracao de inconstitucionalidade, nao se
conferindo eficacia ampliada a declaracdo de constitucionalidade. Consagrou-se
com o advento da Republica o modelo difuso do controle de
constitucionalidade!!.

Em 1934, introduziu-se a acdo direta, como procedimento preliminar do
processo de intervencdo (CF/34, art. 12), a qual teve vigéncia curta, pois, com a
Carta “semantica” de 1937, apenas o controle difuso e a obrigatoriedade de
maioria absoluta foram inseridos na nova ordem constitucional.

Circunstancia importante a ser analisada na Constituicio de 1937,
quanto ao controle de constitucionalidade, foi a possibilidade de ingeréncia do
Poder Executivo e Legislativo, de acordo com o paragrafo dnico do art. 96, e
oportunidade de reversdo da decisdo por voto de dois tercos dos membros de
cada Camara.

138 CLEVE. Clémerson Merlin. A Fiscalizacio Abstrata de Constitucionalidade no Direito
Brasileiro. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, 66 p.
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Em 1946, consolidou-se o desenvolvimento da representacdo para
efeitos de intervencdo, contra lei ou ato normativo estadual (CF/46, art. 8°,
pardgrafo tnico). E, somente em 1965, com a adogdo da representacdo de
inconstitucionalidade, passou a integrar nosso sistema o controle abstrato de
normas (Emenda n. 16/65 a Constituicao de 1946).

De acordo com alguns doutrinadores, o fortalecimento do controle
concentrado, em periodos de excecdo, demonstra a tendéncia do Poder
Executivo pelo controle, eis ser muito mais facil controlar um 6rgao do Poder
Judiciario, ao invés de varios. Dispde nesse sentido Brawerman que “a histéria
brasileira comprova que os governos antidemocraticos procuram controlar o
Poder Judicidrio, utilizando-se da prevaléncia do controle concentrado, em
detrimento do difuso”142.

Ao final dos anos oitenta, conviviam no sistema de controle de
constitucionalidade elementos do sistema difuso e do sistema concentrado de
constitucionalidade, ensejando-se modelo hibrido ou misto de controle.

A Constituicdo de 1988 conferiu énfase, portanto, ndo mais ao sistema
difuso ou incidente, mas ao modelo concentrado, uma vez que, praticamente,
todas as controvérsias constitucionais relevantes passaram a ser submetidas ao
Supremo Tribunal Federal, mediante processo de controle abstrato de normas.
A ampla legitimacao, a presteza e a celeridade desse modelo processual, dotado
inclusive da possibilidade de suspender imediatamente a eficicia do ato
normativo questionado, mediante pedido de cautelar, constituem elemento
explicativo de tal tendéncia.l*3 E, portanto, nesse novo contexto que se aprecia
as inovagodes no controle incidental ou concreto de normas.

Assim, o controle abstrato é aquele realizado mediante o exame da
inconstitucionalidade em tese, é feito de forma concentrada, sendo, no Brasil, o
Supremo Tribunal Federal o 6rgdo competente para tanto. Tem como objeto
principal a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de determinada lei, e a
decisdo terd eficacia erga omnes e, atualmente, também vinculante. A lei ou ato
normativo declarado inconstitucional sera nulificado e perderd sua validade#4.

Na&o obstante, no sistema difuso ou incidental, o controle de
constitucionalidade é exercido por todos os juizes e tribunais, exigida, no caso
destes, a observancia do quérum especial, e a suspensdo pelo Senado Federal
do ato declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal. Tais preceitos foram
incorporados pela Constituicao de 1946 (arts. 101, III, b e ¢, 200 e 64), pela
Constituicdo de 1967/69 (arts. 119, 111, 4, b, ¢, 116, e 42, VII) e pela Constituicdo
de 1988 (arts. 97 e 52, X).

142 BRAWERMAN, André. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade: Anélise da
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Paulo, Sdo Paulo, n. 59-60, jan./dez. 2004, 41 p.
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No controle incidental, entretanto, a inconstitucionalidade é arguida no
contexto de um processo ou acdo judicial, em que a questdio da
inconstitucionalidade configura um incidente, uma questdo prejudicial que
deve ser decidida pelo Judicidrio, resolvida na fundamentacdo da decisdo
judicial e produziré efeito somente entre as partes. As decisdes obtidas anulam
a lei, retirando sua eficacia somente naquele caso concreto, e, tradicionalmente,
s0 poderao adquirir efeitos erga omnes se declarada a suspensdo pelo Senado
Federal, nos termos do art. 52, X, da Constituicdo Federal145,

No entanto, nada é mais assim, tdo distinto, tdo separado, tdo
caracterizado. A evolugdo do ordenamento juridico, a evolucdo dos direitos, a
evolucdo da necessidade de uma prestacdo jurisdicional efetiva levaram o
Judicidrio a mesclar os institutos, aplicando regramentos do controle
concentrado de constitucionalidade no controle difuso de constitucionalidade.
Com bem explica Urbano, deixamos de lado a consagracdao de sistemas
simultaneos, que coexistem dentro do ordenamento, e passamos a ter uma
mistura, “uma miscigenacdo dos dois modelos puros dentro de mesmo
processo de fiscalizagao”14¢.

2 A “ABSTRATIVIZACAO” DO CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE

A despeito da distingdo tradicional, portanto, o controle de
constitucionalidade brasileiro vem enfrentando mudancas e tendéncias ao
longo da histéria e, em especial, na altima década. O modelo hibrido adotado é
considerado um dos mais complexos do mundo, por abranger tanto o controle
abstrato-concentrado quanto o concreto-difuso. Apesar de no ordenamento
juridico brasileiro coexistirem sistemas de controle com caracteristicas bem
delineadas, recentemente observa-se certa mitigacao desta separacao'#’.

Nas ultimas décadas, houve uma sensivel diminui¢do da importancia
do controle difuso, e isso se reflete na jurisprudéncia do préprio Supremo
Tribunal Federal, que passou a admitir a utilizacdo de instrumentos tradicionais
do controle abstrato no controle concreto, tais como a intervencdo do amicus
curiae, a modulacdo dos efeitos de declaracdo de inconstitucionalidade e a
aceitacdo da causa petendi abertal4s.

Até o legislador, nesta mesma tendéncia, inseriu, através
da Emenda Constitucional n. 45/2004, um elemento
objetivo no controle concreto de constitucionalidade: a
repercussao geral como requisito de admissibilidade do

145 Ibid., p. 118.

146 URBANO, Maria Benedita. Curso de Justica Constitucional: Evolugao Histérica e Modelos
de Controlo da Constitucionalidade. Coimbra: Almedina. 2013, 22 p.
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recurso extraordindrio. Este instituto permite que o STF
selecione para julgamento apenas as questdes
constitucionalmente relevantes e que transcendem o
interesse das partes. Nesta mesma toada, o legislador ja
havia possibilitado a prescindibilidade da cldusula de
reserva de plendrio do art. 97 da CF, através da Lei n.
9756/98 que inseriu o paragrafo tnico do art. 481 do
Codigo de Processo Civil (CPC) e também instituiu a
simula vinculante pela préopria EC 45/2004. Em razao de
tais alteracdes, a jurisprudéncia e a doutrina
constitucionais ja vislumbram a possibilidade de
concessdo de efeitos erga omnes e vinculante a decisdes do
Plendrio do STF em controle concreto de
constitucionalidade. Todas essas mudangas acabam por
aproximar o controle difuso do controle concentrado de
constitucionalidade contribuindo para sua
“abstrativizagao”149.

Nesses termos, por “abstrativizacao” entende-se a gradativa utilizagao
dos instrumentos tipicos do controle em abstrato no controle difuso de
constitucionalidade, como sucedaneo para aplicacdo de efeitos inerentes a
decisao proferida naquela forma de controle!.

Para alguns, a justificativa para essa aproximagao entre os dois modelos
é que, quando ambos sdao realizados pelo Plenario da Corte obedecem a
procedimentos muito semelhantes e, portanto, ndo haveria razao plausivel para
se atribuir efeito vinculante a um modelo e ndo a outro. Nesse sentido, Mendes
e Branco:

Se o Supremo Tribunal pode, em agdo direta de
inconstitucionalidade, suspender, liminarmente, a eficacia
de uma lei, até mesmo de emenda constitucional, por que
haveria a declaracdo de inconstitucionalidade, proferida
no controle incidental, valer tdo somente para as partes? A
Unica resposta plausivel nos leva a acreditar que o
instituto da suspensdo pelo Senado assenta-se hoje em
razdo exclusivamente histérica. Observe-se que o instituto
da suspensao da execugdo da lei pelo Senado mostra-se
inadequado para assegurar eficacia geral ou efeito
vinculante as decisdes do Supremo Tribunal que nao
declaram a inconstitucionalidade de lei, limitando-se a
fixar a orientagdo constitucionalmente adequada ou
correta. Isso se verifica quando o Supremo Tribunal afirma

149 Ibid., p. 119-120.

150 DIDIER JUNIOR, Freddie. O Recuso Extraordinério e a Transformagdo do Controle
Difuso de Constitucionalidade Brasileiro. In: CAMARGO, Marcelo. Leituras Complementares de
Constitucional. Salvador: Juspodivm, 2007, 105 p.
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que dada disposicio ha de ser interpretada desta ou
daquela forma, superando, assim, entendimento adotado
pelos tribunais ordinérios ou pela prépria Administracdo.
A decisdo do Supremo Tribunal nao tem efeito vinculante,
valendo nos estritos limites da relagdo processual
subjetiva. Como ndo se cuida de declaracao de
inconstitucionalidade de lei, ndo ha cogitar aqui de
qualquer intervencdo do Senado, restando o tema aberto
para iniimeras controvérsias!>l.

Destarte, por “abstrativizagdo”, entende-se a concessdo de efeitos erga
omnes e vinculantes - caracteristicos do controle concentrado e abstrato - as
decisdes de controle difuso e concreto. “A intencao daqueles que defendem esta
objetivacdo é fazer com que as decisdes proferidas pelo STF em controle difuso
ganhem interpretacdo extensiva, vinculando horizontal e verticalmente, sob o
argumento de evitar decisdes contraditérias e acelerar o julgamento das
demandas”152.

Para outros, como Marinoni, quando se pensa na “abstrativizacdo” do
controle difuso nado se pensa em aplicar a eficacia erga omnes a parte dispositiva
da decisao, mas sim vincular os demais 6rgaos do Poder Judiciario por se tratar
a decisao em controle difuso de decisdo do Supremo Tribunal Federal.

O controle difuso exige que os precedentes da Corte que
da a dltima palavra acerca da questado constitucional sejam
obrigatdrios. Nao se trata de mera opcdo técnica, ainda
que 6tima a eficiéncia de distribuicdo da justica, mas de
algo que, quando ausente, impede o proprio
funcionamento do controle difuso. De modo que admitir,
no atual estdgio do direito brasileiro, controle difuso sem
vinculacdo dos o6rgdos judicidrios aos precedentes
constitucionais constituiu equivoco imperdoavel>.

A despeito dos beneficios mencionados, ha inameras criticas a essa
“abstrativizacdo”. Talvez a mais salutar delas seja a alteragdo, entendida como
inconstitucional, da competéncia privativa do Senado Federal de outorgar efeito
erga omnes as decisdes de inconstitucionalidade em controle difuso, nos termos
do art. 52, X, da Constituicdo Federal. Segundo Streck, Oliveira e Lima, um
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tribunal ndo poderia subverter a Constituicdio sob o argumento de esta-la
garantindo ou guardando’®.

Para Rothenburg, no entanto, “a evolucdo do controle concentrado de
constitucionalidade superou tal atribuigao”1%:

A admissao de reclamacdo ao STF, quando desrespeitada
decisdao em controle de constitucionalidade em concreto, e
a instituicio da sdamula vinculante (CR 103-A), que
autoriza o proprio STF a conferir eficicia universal ao
controle de constitucionalidade em concreto, representam
duas pas de call®.

Em contrapartida, apoiando Streck, Oliveira e Lima, o professor Neto
afirma que a Constituicao Federal, embora tenha passado por duas emendas
constitucionais que trataram do Poder Judiciario, ndo fez qualquer alteragao
quanto ao artigo ora citado, o que deve demonstrar a orientagdo da norma
constitucional, ndo sendo possivel a interpretacdo evolutiva contra norma
expressa da Constituicdo que se mantem em vigor, apesar de aberta a
possibilidade para sua alteragao.

Para Neto, a confusdo da atribuicdo do efeito vinculante as decisdes
emanadas de controle de constitucionalidade difuso decorre, da impropria,
aproximacao dada pelos juristas as decisdes tomadas pelo STF em controle
difuso, quando da andlise de Recurso Extraordindrio, e as decisdes das Cortes
Constitucionais europeias, quando da analise da questdo constitucional.

No caso brasileiro, a questdo chega ao STF via Recurso Extraordinario,
quando a Corte, “ainda que ndo possa discutir a matéria fatico-probatéria,
formulara juizo de legitimidade constitucional sem isolar a norma controlada
de sua hipétese aplicativa ligada a lide subjetiva”1%’, procedimento diverso do
que ocorre perante as Cortes Europeias (Alemanha, Itdlia, Espanha), no qual a
questao de constitucionalidade é remetida pelo juizo a quo, com a suspensao do
processo no qual surgiu a prejudicialidade, e a Corte “decidird especifica e
concentradamente, num novo contexto procedimental de direito objetivo”1%8,
sem qualquer ingeréncia da prejudicialidade que surgiu no processo subjetivo
do qual emanou.

Analisando, portanto, a ndo concessdo expressa de efeito vinculante as
decisdes em controle abstrato, e nem a revogacao do art. 52, X, ndo obstante
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tenha a Constituicdo passado por emendas constitucionais possibilitadoras de
tais alteragdes, pontua Neto, que:

Ademais, a recente Emenda Constitucional n°® 45/2004
empreendeu extensa atualizagdo normativa do sistema
brasileiro de justica constitucional, inclusive ampliando
expressamente a incidéncia do efeito vinculante, antes
restrito a agdo declaratdria de constitucionalidade (ADC),
também para a sentenga em ADI, mas mantendo o siléncio
quanto as sentencgas do controle concreto. Esse siléncio ha
de fornecer algum subsidio para a interpretacdo do art. 52,
X, que, por sinal, foi preservado’®.

Nesses termos, a “abstrativizagdo”, além de ofender o principio

dtico, violaria ai incipi itucionai vi
democratico, violaria ainda outros principios constitucionais como o devido
processo legal, o contraditério e a ampla defesa, pois possibilitaria aplicar uma
decisdo aqueles que ndo tiveram garantido o seu direito constitucional de
participacdo nos processos. Fere-se, portanto, direitos fundamentais, entre eles
0 acesso a justigal®0.

3 O PAPEL DA SUMULA VINCULANTE PARA A “ABSTRATIVIZACAO”
DO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

Na Reclamacéao 4.335/ AC, os Ministros Gilmar Mendes e Eros Roberto
Grau acolheram a tese da “abstrativizacdo”, fundamentada na “mutacdo
constitucional” do art. 52, X, da Constituicdo Federal de 1988, no sentido de que
todas as decisdes de inconstitucionalidade proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal no controle concreto e incidental possuem eficicia erga omnes,
independentemente da atuagdo do Senado’®l.

Como dito acima, renomados juristas (dentre eles, Streck, Abboud!6? e
Nery Junior'63) abominaram a referida decisdo, declarando que houve fraude a
Constitui¢do, e ndo mutagao constitucional.

Apesar das criticas tecidas a objetivacao do controle difuso, ndo se pode
deixar de ter em mente seus beneficios, dentre os quais, a seguranga juridica e a
igualdade perante as decisdes do Poder Judiciario. Nesses termos, questiona-se:
como seria possivel resolver o problema de sua inconstitucionalidade?
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Um dos caminhos apontados pela doutrina seria a utilizacdo das
sumulas vinculantes. Segundo Tavares, as simulas vinculantes seriam uma
ponte entre o controle difuso-concreto e o controle abstrato-concentrado’64.

Assim, toda vez que o STF vislumbrar a necessidade de concessdo de
efeitos vinculantes a decisdes oriundas do julgamento de agdes subjetivas,
bastaria remeté-las ao Plendrio e, cumpridos os requisitos da lei, editar saimula
vinculante sobre a matéria’é>.

No mesmo sentido, Mendes e Branco prelecionam: “ressalte-se que a
adocdo da sumula vinculante reforga a ideia de superagao do art. 52, X, da CF,
na medida em que permite aferir a inconstitucionalidade de determinada
orientagdo pelo proprio Tribunal sem qualquer interferéncia do Senado
Federal” 166,

Segundo Zamariam e Nunes Junior:

E imprescindivel preservar a primazia da Constituicio e,
se ela ja descreve um meio de se conceder efeitos abstratos
as decisdes de controle difuso, ndo podem os Ministros do
STF simplesmente “criar” um novo método sem observéa-
lo. Sdo nobres as justificativas de economia, celeridades
processuais e até mesmo seguranca juridica, mas porque
nao respeitar o procedimento constitucional previsto e
editar uma stmula vinculante sobre a matéria? Isso
impedird que o Supremo aja com abuso de poder, mas
também beneficiara o cidaddo com a celeridade e
uniformizacdo através de um previsto na Norma
Fundamental Brasileira.16”

De tal modo, parece certo que a Suprema Corte ndo pode criar um novo
procedimento, sem participacao legislativa, sob pena de violar as normas
constitucionais. Nesse contexto, parece ser a simula vinculante uma alternativa
constitucionalmente adequada para fins de se atribuir efeitos vinculantes
também as decisdes de controle difuso.

Todavia, a utilizacdo de enunciado de simula vinculante, como se lei
fosse, acaba por também eivar de inconstitucionalidade a solucao sugerida pela
doutrina. Para que a Constitui¢do ndo reste violada, agora pelas sumulas
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vinculantes, ha se observar, além do procedimento previsto em lei para sua
confeccdo, uma correta aplicagdo dos precedentes judiciais.

4 POR UMA APLICACAO CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA DAS
SUMULAS VINCULANTES

A Emenda Constitucional n. 45 de 2004, chamada de “Reforma do
Judiciario”, criou o novel instituto das samulas vinculantes, inserindo o art.
103-A na Constituicdo Federal de 1988, sendo posteriormente regulamentado
pela Lein. 11.417, de 19 de dezembro de 2006.

Os enunciados da simula da jurisprudéncia dominante com efic4cia
vinculante sdo conceituados como proposicdes aprovadas ou revisadas, de
oficio ou por iniciativa de legitimado ativo determinado na lei, por dois tercos
dos membros do Supremo Tribunal Federal, quanto a interpretacdo, validade e
eficacia de normas determinadas. Possuem efeito vinculante em relacdo aos
demais 6rgaos do Poder Judiciario e Administracdo Publica direta ou indireta,
nas esferas federal, estadual ou municipal, sob pena do uso de Reclamagao'®s.

Para que o enunciado de uma stimula vinculante seja editado, nos
termos do art. 2° da Lei n. 11.417, de 19 de dezembro de 2006, devem ser
atendidos alguns pressupostos objetivos: i) decisdes reiteradas sobre matéria
constitucional; ii) controvérsia atual entre orgdos judiciarios ou entre a
Administragdo Publica; iii) discussdes sobre a validade, a interpretacdo e a
eficicia de normas determinadas; iv) grave inseguranca juridica e relevante
multiplicacdo de processos sobre questao idéntica (Artigo 2°, §1°, da Lei 11.417,
de 19 de dezembro de 2006).

Nesse sentido, Wolkart preleciona:

A letra do art. 103-A da Constituicdo da Reptublica ja deixa
bem claro que a edicdo de stimula vinculante dar-se-a
apenas ap0s reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional. Isso significa que a edi¢do da samula é o
termo final de um longo processo de amadurecimento e
refinamento da jurisprudéncia, sempre voltado a analise
dos madltiplos casos concretos sobre determinado tema,
que ocuparam, por muito tempo, os canais do Poder
Judiciariol®®,

Como ensina Wolkart, “é impensavel que a magistratura, libertada do
jugo aprisionador do passado francés pds-revoluciondrio, volte para ser
recrucificada no papel de ‘boca da lei"”170. Justamente por isso, sempre devem
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ser observados os requisitos da lei, inclusive um dos mais importantes
requisitos do instituto, qual seja, as “reiteradas decisdes”.

E o requisito das “reiteradas decisdes” que legitima o instituto das
siumulas vinculantes. Tal requisito constitui um dos mecanismos de controle
impostos pelo Poder Legislativo, precisamente porquanto impossibilita que as
siumulas vinculantes sejam abstratas, desvinculadas de fatos, assim como a
leil”1.

Assim, parece certo que o Supremo Tribunal Federal ndo podera criar
uma stmula vinculante para uma decisdo isolada tomada sede de controle
difuso de constitucionalidade. A simula somente devera ser criada quando
expressar o entendimento do tribunal, e quando este entendimento ja tiver sido
proferido em outras decisdes. Afinal, diz a lei que devem ser reiteradas decisoes
sobre matéria constitucional.

Se os requisitos legais ndo forem cumpridos, a simula vinculante nao
se prestarda a conferir constitucionalidade a “abstrativizagdao” do controle
difuso-concreto. No caso, a propria sumula vinculante padecera de
inconstitucionalidade.

Além disso, deve-se ter em mente que a simula vinculante é o conjunto
dos precedentes que a integram, ou seja, sdo as “reiteradas decisdes” que
expressam o entendimento do tribunal, e ndo apenas o enunciado da sumulal”2.

A doutrina do Stare Decisis, dos precedentes vinculantes, adotada nos
paises de commom law, significa muito mais do que simplesmente adotar a forca
vinculante de um precedente. O valor do Stare Decisis estd na forma como
consagra o papel do Poder Judicidrio na criacdo e na afirmacdo do Direito,
negando ao juiz o poder de resolver conflitos orientado por sua
individualidade.

Entretanto, a obrigagdo de seguir um precedente ndo é absoluta, mas
quem se afasta do precedente assume a carga da argumentacdo. Com efeito, o
fato de ser obrigatdério ndo impede o juiz de fazer o distinguishing do caso que
lhe foi submetido, ou seja, de evidenciar que a questdo posta em julgamento é
diferente ou que os fatos que estdo para serem julgados tornam a questdo
distinta daquela ja decidida.

De tal modo, os precedentes, ao contrario do que se pensa, ndo sdo
aplicados de forma automatica, como vem sendo feito com as sumulas
vinculantes no Brasil. Os precedentes, para serem aplicados, devem ser
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analisados para que o aplicador da norma possa detectar se ha similaridade de
fato e de direito entre os casos postos.

Por isso, muito embora comumente se faca referéncia a eficacia
obrigatdria do precedente, é importante que se entenda que o que tem carater
obrigatdrio é apenas sua ratio decidendi, que esta é apenas um dos elementos que
compdem o precedente, e que sua identificacdo é essencial para que
determinado precedente seja aplicado.

Apesar de serem controvertidos os conceitos de ratio decidendi e obter
dictum, percebe-se que, em sintese, na interpretacdo da ratio sempre é necessario
analisar os pontos de direito e os fatos que foram considerados na decisao, ou
seja, aqueles que constituiram a base, os motivos determinantes, para a solugao
do caso.

Este enquadramento, obviamente, requer racionalidade juridica,
portanto, sempre dependera de uma argumentacdo adequada das questdes de
direito, apresentada por quem invoca o precedente e, no mesmo sentido, da
aproximagao dos fatos do precedente e dos fatos sob julgamento!”.

A separacao entre o direito dos grandes sistemas tedricos e aquele dos
préticos forenses é uma das tantas distingdes entre o sistema da common law e
do civil law, que se plasmou através da doutrina iluminista da Revolucdo
Francesa da separacdo dos poderes. Segundo Silval’4, a ideia de que o Direito
nao depende da experiéncia é a grande barreira oposta a criagao jurisprudencial
do Direito nos paises que seguem o sistema da civil law. Assim, as raizes do
direito patrio revelam as dificuldades enfrentadas para conceber um sistema de
precedentes.

Schauer!” ensina que quando nao se nota a existéncia de fatos tinicos e
inerentes aquela situacdo em especial, o efeito da vinculagcdo ao precedente sera
minimo e acarretard grandes problemas.

O panorama da crescente forca vinculante da jurisprudéncia no direito
brasileiro, deste modo, impde uma reflexdo sobre o valor do precedente e o
perigo de sua generalizacdo. A forma como vem sendo aplicadas as stmulas
vinculantes, por mera subsuncdo, ddo ao instituto cardter de norma genérica,
abstrata e de observancia obrigatéria, assim como as leis, negando, portanto, o
carater hermenéutico do direito. Nesse sentido, Streck e Abboud prelecionam:

Ja para a sumula vinculante, tal qual era para os assentos,
o teor do verbete sumular tem status de entidade geral e
abstrata que estabelece uma disposicdo de natureza
legislativa (texto normativo) para os casos concretos que

173 Cf. SARTORI. Ellen Carina Mattias; SCHNEIDER, Caroline. A “Stmula Impeditiva de
Recursos” e a “Era” dos Precedentes Judiciais. In: Congresso Nacional do
CONPEDI/UNINOVE, XXII, 2013, Sao Paulo. Anais Eletronicos... Sao Paulo: UNINOVE, 2013.
Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=99%¢f8a644d84701c>. Acesso
em: 11 jun. 2014.

174 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e Ideologia — O Paradigma Racionalista. 2 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2006, 84 p.

175 SCHAUER, Frederick. Precedent. Stanford Law Review, Stanford, v. 39, n. 3, fev. 1987, p.
571-605, 597 p.
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ela abrange lhe vao referidos como casos da sua aplicagao,
casos a serem solucionados por um critério de
subordinagdo légico-subsunsivo, tal qual a legislacdo
deveria ser aplicada para a metodologia tradicional.

[...] pensa-se, cada vez mais, que, com a edicdo de uma
simula, o enunciado se autonomiza da faticidade que lhe
deu origem. E como se, na prépria commom law, a ratio
decidendi pudesse ser exclusivamente uma proposicao de
direito, abstraida da “questao de fato” [...]. Se isso é crivel,
entdo realmente a stmula e qualquer enunciado ou
verbete (e como gostamos de verbetes, ndo?) serd um
problema. E dos grandes. E como respondemos a isso?
Com uma “exigéncia hermenéutica” que se traduz na
frase de Gadamer: s6 podemos “compreender o que diz o
texto a partir da situacdo concreta na qual foi
produzido”17e.

De tal modo, tomando-se como pardmetro o que ocorre com o0s
precedentes nos paises da commom law, os quais nao sdo férmulas abstratas - ao
contrario das leis - conclui-se que sua validade estd em seus fundamentos, na
ratio decidendi, na razao de decidir.

Ensina Taruffol”” que o precedente fornece uma regra que pode ser
aplicada como critério de decisdo no caso sucessivo em funcdo da identidade
ou, como acontece de regra, da analogia entre os fatos do primeiro caso e os
fatos do segundo caso. Dessa forma, a analogia das duas fattispecie concretas
nao é determinada in re ipsa, mas sim afirmada ou excluida pelo juiz do caso
sucessivo conforme se considere prevalentes os elementos de identidade ou os
elementos de diferenca entre os fatos dos dois casos. E, portanto, o juiz do caso
sucessivo que estabelece se existe ou ndo existe o precedente. Assim, a estrutura
fundamental do raciocinio que sustenta e aplica o precedente ao caso sucessivo
é fundada na analise dos fatos. Se esta andlise justifica a aplicacdo ao segundo
caso da ratio decidendi aplicada ao primeiro, o precedente é eficaz e pode
determinar a decisdao do segundo caso.

Nesse diapasao, Marinoni preleciona:

Assim, em principio o juiz estara diante de outro caso ao
se deparar com fatos diversos daqueles que impuseram a
definicdo da interpretacdo juridica individualizada no
precedente. Fala-se em principio porque, para a aceitacao
de que o caso ndo é suscetivel ao precedente, ndo basta
que os fatos sejam simplesmente diferentes, sendo
importante que os fatos, na légica da tese juridica fixada

176 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é Isto — O Precedente Judicial e as Suimulas
Vinculantes? 2 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, 71 p.
177 TARUFFO, Michelle. Precedente e Giurisprudenza. Napoli: Editoriale Scientifica SRL,

2007.
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no precedente, ndo sejam idéneos a provocar a aplicagado
da mesma tese juridica. Quando os fatos, apesar de
diferentes, ndo podem fugir a aplicacdo do precedente, ha
um caso similar ou até substancialmente igual. Lembre-se
que casos similares, e ndo perfeitamente iguais - se é que
eles existem -, devem ser tratados igualmente. Casos
substancialmente desiguais obviamente ndo devem ser
tratados de modo uniforme.

Portanto, é despropositado pensar que o respeito aos
precedentes pode gerar injustica, em virtude da
impossibilidade da consideracdo das peculiaridades de
uma dada posicao ou situagao juridica. Na realidade, num
sistema que respeita precedentes, a nenhum juiz é dada a
possibilidade de aplicd-los a casos que tém
particularidades que os tornam distintos, a repelir o
tratamento igualitario ou uniforme. Nao ha distingao entre
mal aplicar precedentes e mal aplicar normas legais. Ora, a
igualdade formal diante da lei pode coexistir com uma
forte desigualdade de tratamento. Enfim, aplicar a mesma
lei a situagdes desiguais é o mesmo que aplicar um mesmo
precedente a casos substancialmente distintos.1”8

Destarte, o raciocinio feito pelo tribunal que decidiu o precedente ndo
pode ser ignorado. Vale lembrar que decisdes judiciais em controle difuso de
constitucionalidade apreciam situacdes concretas, enquanto a lei procura
regular situacdes abstratas. Significa dizer que, ao aplicar determinada stimula
vinculante, o operador do direito, seja 0 advogado ou o juiz, jamais podera ater-
se a leitura do enunciado da simula, como se regra geral e abstrata fosse, sob
pena de violagdo a cldusula da separacdo dos poderes, e aos principios
constitucionais da legalidade e da inafastabilidade da tutela jurisdicional”.

A aplicagdo automédtica do enunciado de stmula vinculante,
abstratamente, como se dispositivo de lei fosse, viola a Constituicdo, porque
confere verdadeiros poderes legislativos ao Poder Judicidrio!80. “Fere também,
em conjunto, os principios do devido processo legal e da isonomia, j&4 que
tratam de forma igual os jurisdicionados sem permitir-lhe a andlise de sua

178 MARINON]I, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 2 ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 196-197.

179 Cf. SARTORI. Ellen Carina Mattias; SCHNEIDER, Caroline. A “Stimula Impeditiva de
Recursos” e a “Era” dos Precedentes Judiciais. In: Congresso Nacional do
CONPEDI/UNINOVE, XXII, 2013, Sdo Paulo. Anais Eletronicos... Sdo Paulo: UNINOVE, 2013.
Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=99%f8a644d84701c>. Acesso
em: 11 jun. 2014. SARTORI, Ellen Carina Mattias. Da Simula Vinculante e da Necessidade de
uma Cultura de Respeito aos Precedentes no Brasil. In: SIQUEIRA, Dirceu Pereira. OLIVEIRA,
Flavio Luis de (Orgs.). Acesso a Justica e Concretizacio de Direitos. Birigui: Boreal Editora, 2014,
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Luis de (Org.). Acesso a Justica e Concretizagio de Direitos. Birigui: Boreal Editora, 2014, 163 p.
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demanda por um magistrado, mas impondo a mera aplicagdo do entendimento
sumulado”181,

Deste modo, a aplicabilidade ou inaplicabilidade dos precedentes que
integraram a simula vinculante, oriundos de decisdes proferidas em sede de
controle difuso-concreto de constitucionalidade, devem ser analisadas em cotejo
com o caso que estd sendo julgado, através da constatacdo criteriosa da ratio
decidendi, ou seja, deve haver similitude entre as questdes de direito e dos fatos
que integraram os precedentes e do caso sob julgamento.

Por conseguinte, para que o objetivo da chamada “abstrativizagdo” do
controle difuso-concreto possa se concretizar através da utilizagdo das stimulas
vinculantes, é indispensdvel que haja uma mudanga de paradigma no sentido
de se respeitar os precedentes que formaram a sumulal®2. Devera o 6rgao
julgador posterior, portanto, até por ordem do art. 93, IX da Constituicdo
Federal de 1988, fundamentar sua decisdo com base nos precedentes que
justificaram a criacdo da simula vinculante. Zamarian, nesse sentido, afirma:
“A samula ndo pode, portanto, ser tratada como precedente judicial de efeito
vinculante, assemelhada a um ato normativo, e ser aplicada
independentemente dos motivos determinantes das decisdes que as originaram.
E um contrasenso”1%3,

Miguel Reale, décadas antes da introducdo das siumulas vinculantes no
ordenamento juridico brasileiro, ja advertia: “a medida que nossos tribunais
recorrem a formulacdo de Stimulas crescera a responsabilidade dos juristas e
advogados no sentido de que elas ndo se convertam em modelos rigidos nem
em sucedaneos de normas legais”184.

Destarte, bem aplicadas ou bem afastadas, as stimulas vinculantes
editadas para conferir efeitos vinculantes as decisdes em sede de controle
difuso-concreto de constitucionalidade, gerardo seguranca juridica,
previsibilidade, igualdade perante o Poder Judiciario, e promovera a duragao
razoavel do processo. Manejadas de modo equivocado, provocardo injusticas,
atentardo contra o principio democratico e da separacdo de poderes, gerardo
uma avalanche de Reclamacdes a Suprema Corte, que sé atravancard ainda
mais suas atividades!®>.

181 ZAMARIAM, Livia Pitelli. O Paradoxo na Aplicacdo das Stimulas no Direito Brasileiro.
In: Congresso Nacional do CONPEDI/UFU, XXI, 2012, Uberlandia. Anais Eletrénicos...
Uberlandia: UFU, 2012. Disponivel em: <
http:/ /www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=19b650660b253761>. Acesso em: 11 jun. 2014.
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Uberlandia: UFU, 2012. Disponivel em: <
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CONCLUSAO

O sistema hibrido de controle de constitucionalidade brasileiro nao é
mais assim tdo distinto, tdo separado, tdo caracterizado. A evolucao do
ordenamento juridico, a evolucdo dos direitos, a evolucdo da necessidade de
uma prestacao jurisdicional efetiva levaram o Judicidrio a mesclar os institutos,
aplicando regramentos do controle concentrado de constitucionalidade no
controle difuso de constitucionalidade.

Contudo, a “abstrativizacdo” do controle difuso de constitucionalidade,
além de ofender o principio democrético, viola ainda outros principios
constitucionais como o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa,
pois possibilita aplicar uma decisdo aqueles que nao tiveram garantido o seu
direito constitucional de participagdo nos processos. Fere-se, portanto, direitos
fundamentais, entre eles o acesso a justica. De tal modo, parece certo que a
Suprema Corte ndo pode criar um novo procedimento, sem participagdo
legislativa.

No entanto, se o direito patrio encontra-se em um periodo de franca
transicdo, urge sejam concentrados esforcos no sentido de, paralelamente a
uniformizacdo da jurisprudéncia, desenvolverem-se mecanismos adequados
para aplica-la. A excessiva rigidez na fixagdo e, principalmente, na aplicacdo da
jurisprudéncia dominante nos remetera a ideia iluminista de que o juiz é a mera
“boca da lei”, com a tnica diferenca que a lei terd agora o significado ditado
pelos tribunais superiores.

Apesar das criticas tecidas a objetivacao do controle difuso, ndo se pode
deixar de ter em mente seus beneficios como a celeridade processual, o reforco a
segurangca juridica e ao principio da igualdade das decisdes judiciais em razao
da uniformizagdo da jurisprudéncia.

Parece vélido apontar a utilizagdo das stmulas vinculantes como
alternativa para mitigar as tensdes constitucionais da denominada
“abstrativizacdo” do controle difuso. Assim, vislumbrada a necessidade de
concessdo de efeitos vinculantes a decisdes oriundas do julgamento de agdes
subjetivas  proferidas em sede de controle difuso-concreto de
constitucionalidade, bastaria remeté-las ao Plendrio e, cumpridos os requisitos
da lei, editar sitmula vinculante sobre a matéria.

Todavia, para que a Constituicdo ndo reste violada também pelas
simulas vinculantes, ha se observar, além do procedimento previsto em lei
para sua confeccdo, uma correta aplicacdo dos precedentes judiciais que a
formaram.

Portanto, é indispensdvel que haja uma mudanca de paradigma no
sentido de se respeitar os precedentes. A aplicagao do direito oriundo da
simula vinculante deve se pautar por pardmetros proprios e especificos,

uma Cultura de Respeito aos Precedentes no Brasil. In: SIQUEIRA, Dirceu Pereira. OLIVEIRA,
Flavio Luis de (Orgs.). Acesso a Justica e Concretizagio de Direitos. Birigui: Boreal Editora, 2014,
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diversos daqueles que informam a aplicagdo do direito legislado. Logo, a
sumula vinculante deve ser compreendida como o conjunto de precedentes que
justificaram sua edigao.

Através desse raciocinio, a jurisprudéncia conferird a almejada
coeréncia ao sistema juridico e seguranca juridica aos jurisdicionados, pois dar a
casos semelhantes decisdes diversas viola a ideia imprescindivel de igualdade
perante a jurisdicao.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ATIENZA, Manuel. As Razoes do Direito: Teorias da Argumentacio Juridica. Trad.
CUPERTINO, Maria Cristina Guimaraes. 3 ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2006.
BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 6
ed. rev. atual. Sao Paulo: Saraiva, 2012, ISBN 978-85-02-17037-7, e-book.
Disponivel em:

<http:/ /www.editorasaraiva.com.br/produtos/show/isbn:9788502152601 / o-
controle-de constitucionalidade-no-direito-brasileiro/>. Acesso em: 11 nov.
2013.

BITTENCOURT, Carlos Alberto Lucio. O Controle Jurisdicional da
Constitucionalidade das Leis. Brasilia: Ministério da Justica, 1997.
BRAWERMAN, André. Acao Declaratéria de Constitucionalidade: Analise da
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e das Alteragdes Havidas com a
Emenda Constitucional n.45, de 8 de dezembro de 2004. Revista da Procuradoria
Geral do Estado de Sio Paulo, Sao Paulo, n. 59-60, jan./dez. 2004, p. 37-53.
CAMARGO, Marcelo. Leituras Complementares de Constitucional. Salvador:
Juspodivm, 2007.

CLARET, Martin (Coord). Discurso no Instituto dos Advogados Brasileiros/Discurso
no Colégio Anchieta/ Rui Barbosa. 2 ed. Sao Paulo: Martin Claret. 2010.

CLEVE. Clemerson Merlin. A Fiscalizacio Abstrata de Constitucionalidade no
Direito Brasileiro. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995.

KELSEN, Hans. Jurisdicio Constitucional. Sao Paulo: Martins Fontes, 2013.
LEAL, Roger Stiefelmann. O Efeito Vinculante na Jurisdigio Constitucional. Sao
Paulo: Saraiva, 2006.

LEITE, Glauco Salomao. Stimula Vinculante e Jurisdiciao Constitucional Brasileira.
Rio de Janeiro: Forense, 2007.

LEITE, Nicolao Rodrigues dos Santos Franga e. Consideragoes Politicas sobre a
Constituigdo do Império do Brasil. Rio de Janeiro: Tipographia de ] M.A.A de
Aguiar, 1872.

LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos Sociais: Teoria e Pritica. Sdo Paulo:
Método, 2006.

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 2 ed. rev. atual. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o Desenvolvimento Judicial do
Direito no Constitucionalismo Contempordineo. Sio Paulo: Renovar, 2008.
MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 7 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, ISBN 978-85-02-115507-

165



7, e-book. Disponivel em:

<http:/ /www livrariasaraiva.com.br/produto/7074370>. Acesso em: 11 nov.
2013.

MORAES, Guilherme Pena de. Simula Vinculante no Direito Brasileiro. Revista
Didlogo Juridico, Salvador, n. 17, 2008. Disponivel em:

<http:/ /www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 22 abril 2013.

NETO, Carlos Romero Lauria Paulo. A Decisido Constitucional Vinculante. Sao
Paulo: Método, 2011.

PEIXOTO, Leonardo Scofano Damasceno. Supremo Tribunal Federal: Composicdo
e Indicacao de seus Ministros. Sao Paulo: Método, 2012.

PORTO, Sergio Gilberto. Sobre a Commom Law, Civil Law e o Precedente
Judicial. Academia Brasileira de Direito Processual Civil, Porto Alegue. Disponivel
em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Sergio%20Porto-
formatado.pdf>. Acesso em: 14 jun. 2013.

REALE, Miguel. Li¢coes Preliminares de Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1976.

RE, Edward D. Stare Decisis. Trad. NORTHFLEET, Ellen Gracie. Revista Forense,
Rio de Janeiro, v. 327, 1990.

ROCHA, Carmem Lucia da. Sobre a Stimula Vinculante. Belo Horizonte: Del Rey,
1996.

ROTHENBURG, Walter Claudius. Direito Constitucional. Sao Paulo: Editora
Verbatim, 2010.

SARTORI. Ellen Carina Mattias; SCHNEIDER, Caroline. A “Stimula Impeditiva
de Recursos” e a “Era” dos Precedentes Judiciais. In: Congresso Nacional do
CONPEDI/UNINOVE, XXII, 2013, Sao Paulo. Anais Eletronicos... Sao Paulo:
UNINOVE, 2013. Disponivel em:

<http:/ /www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=99ef8a644d84701c>. Acesso
em: 11 jun. 2014.

SCHAUER, Frederick. Precedent. Stanford Law Review, Stanford, v. 39, n. 3, fev.
1987, p. 571-605.

SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e Ideologia — O Paradigma Racionalista. 2
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

SIQUEIRA, Dirceu Pereira; OLIVEIRA, Flavio Luis (Orgs.). Acesso a Justica e
Concretizagio de Direitos. Birigui: Boreal Editora, 2014.

SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do Precedente Judicial a Stimula Vinculante.
Curitiba: Jurua, 2011.

STRECK, Lenio Luiz. Siimulas no Direito Brasileiro: Eficicia, Poder e Fungdo: a
Ilegitimidade Constitucional do Efeito Vinculante. 2 ed. rev. ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1998.

; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni; LIMA, Martonio Mont Alveme
Barreto. A Nova Perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o Controle Difuso:
Mutagio Constitucional e Limites da Legitimidade da Jurisdigdo Constitucional.
Disponivel em: <http:/ /www .leniostreck.com.br>. Acesso em: 13 dez. 2013.

; ABBOUD, Georges. O que é Isto — O Precedente Judicial e as Stimulas
Vinculantes? 2 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.
TARUFFO, Michelle. Precedente e Giurisprudenza. Napoli: Editoriale Scientifica
SRL, 2007.

166



TAVARES, André Ramos. Nova Lei da Sumula Vinculante: Estudos e
Comentarios a Lei 11.417 de 19.12.2007. Sao Paulo: Método, 2007.
TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como Fonte do Direito. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004.
URBANO, Maria Benedita. Curso de Justica Constitucional: Evolugao Histérica e
Modelos de Controlo da Constitucionalidade. Coimbra: Almedina. 2013.
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e Adaptabilidade como
Objetivos do Direito: Civil Law e Commom Law. Revista de Processo, Sao Paulo,
RT, ano 34, v. 172, jun. 2009.

(Coord.). Direito Jurisprudencial. 2 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2012.
ZAMARIAM, Livia Pitelli. NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Simulas
Vinculantes: Solugdo para a Adequada Abstrativizacdo do Controle Difuso de
Constitucionalidade? Scientia Iuris, Londrina, v. 16, n. 1, p. 113-136, jul. 2012.

. O Paradoxo na Aplicacdo das Simulas no Direito Brasileiro. In:
Congresso Nacional do CONPEDI/UFU, XXI, 2012, Uberlandia. Anais
Eletronicos... Uberlandia: UFU, 2012. Disponivel em:
<http:/ /www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=19b650660b253761>. Acesso
em: 11 jun. 2014.

167



